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RESUMO

GOMES, Murilo Amorim Machado. Corrupgdo e justica restaurativa: horizontes pds-Lava
Jato. 2023. 238 f. Dissertacao. (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

A Operagao Lava Jato constitui uma aparente novidade no funcionamento do sistema
de justica criminal brasileiro: uma investida persecutdria de grandes proporg¢des contra crimes
de corrupcgdo praticados por integrantes das elites econdmicas e politicas do pais. Mas as
consequéncias, em leituras a esquerda e a direita, ndo sdo satisfatorias. O objetivo desta
pesquisa ¢ buscar formas mais adequadas de se lidar com a corrup¢do no campo da justica
restaurativa. Como a justiga restaurativa €, hoje, a principal alternativa ao sistema penal mas
também possui contetido aberto e recebe aportes de diversas correntes de pensamento, a
preocupagdo principal é com os elementos restaurativos que sejam capazes de apontar uma
alternativa viavel para o tratamento da corrupgdo. Os impasses a serem superados sao
descobertos através de uma abordagem dialética das camadas de crise que se relacionam com
a problematica escolhida: a correlagdo entre a Operagao Lava Jato e a persistente crise
politico-institucional brasileira e a falta de demonstracdo de efetividade da operacdo para
diminuir os indices de corrup¢do no Brasil ou fortalecer as instituicdes democraticas; o
embricamento de corrup¢do e modo de producdo capitalista e a utilizagdo seletiva e
meramente simbolica do direito penal para enfrentamento dos crimes dos poderosos; e, por
fim, a crise discursiva do paradigma retributivo, revelada no confisco historico dos conflitos
pelo Estado e no fracasso das teorias legitimantes da pena, e trabalhada sob o conceito de
racionalidade penal moderna. A partir dessas premissas, busca-se na literatura produzida
sobre a justica restaurativa as contribui¢cdes que apresentam mais claramente uma alternativa
imediata ao sistema penal no tratamento da corrup¢do que seja capaz resolver os problemas
identificados e indicar um caminho de superac¢ao do paradigma retributivo.

Palavras-chave: Justiga Restaurativa. Corrup¢ao. Operacao Lava Jato.



ABSTRACT

GOMES, Murilo Amorim Machado. Corruption and restorative justice: perspectives after
Operation Car Wash. 2023. 238 f. Dissertagao. (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

Operation Car Wash (Lava Jato) constitutes an apparent novelty in the functioning of
the Brazilian criminal justice system: a large-scale prosecution against crimes of corruption
committed by members of the country's economic and political elites. But the consequences,
in either left-wing, or right-wing readings, are not satisfactory. The aim of this research is to
seek more appropriate ways of dealing with corruption in the field of restorative justice. As
restorative justice is, today, the main alternative to the penal system but also has open content
and receives contributions from different schools of thought, the main concern is with
restorative elements that are capable of pointing out a viable alternative in the treatment of
corruption. The impasses to be overcome are discovered through a dialectical approach to the
layers of crisis that relate to the chosen problem: the correlation between Operation Car Wash
and the persistent Brazilian political-institutional crisis and the lack of demonstration of the
operation's effectiveness in reducing corruption rates in Brazil or strengthening democratic
institutions; the entanglement of corruption and the capitalist mode of production and the
selective and merely symbolic use of criminal law to confront the crimes of the powerful
ones; and, finally, the discursive crisis of the retributive paradigm, revealed in the historical
confiscation of conflicts by the State and in the failure of legitimizing theories of punishment,
and worked under the concept of modern penal rationality. Based on these assumptions, we
seek in the literature produced on restorative justice to find contributions that present more
clearly an immediate alternative to the penal system in the treatment of corruption which can
be able to solve the identified problems and show a way to overcome the retributive
paradigm.

Keywords: Restorative Justice. Corruption. Operation Car Wash (Lava Jato).
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INTRODUCAO

Esta pesquisa surge de uma profunda indignagdo com a elei¢cdo de Jair Bolsonaro para
o cargo de Presidente da Republica nas Elei¢cdes Gerais de 2018 e com o consequente
mandato no periodo de 2019 a 2022, cujas consequéncias perduram e parecem dar o sentido
dos desafios politicos a serem enfrentados por esta geracdo. A perplexidade aumenta ante a
constatacdo de que o cendrio ¢ consequéncia direta da Operacdo Lava Jato e de seus
desdobramentos na politica nacional.

O evento histérico em questdo permite uma miriade de abordagens. Aquela que
interessa aqui ¢ de um aparente impasse para o Estado de Direito: de um lado, a Operagao
Lava Jato desvelou uma rede de relagdes entre politicos e empresarios de elite mediatizadas
por trocas de favores e de vantagens indevidas de modo a permitir o controle espurio do
Estado e o direcionamento de sua estrutura em favor dos interesses das classes dominantes; de
outro, a maior investida contra a corrupg¢ao ja realizada no pais levou, quase imediatamente, a
uma guinada politica que elegeu um presidente (e outros politicos, em vdarios niveis de
governo) de clara inspiracdo fascista.

Estariamos irremediavelmente restritos a duas escolhas que marginalizam a maior
parte da populagcdo e relegam o Brasil a uma posicdo de subalternidade ou existe uma
alternativa?

A justica restaurativa ¢, hoje, a grande alternativa ao sistema de justica criminal, vez
que ja possui um sélido desenvolvimento cientifico, especialmente em ambito internacional, e
vem ganhando cada vez mais adeptos entre nos.

Sendo assim, ndo hd que se reinventar a roda: se, de um lado, os métodos de
persecucdo criminal aplicados a grande corrupgao — especialmente no caso da Operacao Lava
Jato — sdo insuficientes ou até contraproducentes, e, de outro, a justi¢a restaurativa ja vem
sendo apresentada como uma alternativa o sistema penal, o melhor ¢ investigar a
possibilidade de respostas mais adequadas no universo da justiga restaurativa antes de se por a
conceber, do zero, outra alternativa.

Diz-se “universo da justica restaurativa” porque ndo ha uma definicdo fechada, mas
um conjunto amplo e heterogéneo de praticas, programas, valores, principios e ideias que se
apresentam como alternativas ao sistema de justi¢a criminal tradicional e aspiram a uma

unidade em torno da restauratividade. As definicdes cinzentas no tema, muitas vezes



11

celebradas como provas de plasticidade e adaptabilidade a grande numero de situacdes
problemadticas, apontam para a inexisténcia de uma justica restaurativa, sendo de diversas
propostas que disputam espago prevaléncia. As controvérsias serdo oportunamente postas sob
exame, mas, por ora, como uma defini¢do preliminar, basta ter em vista tratar-se da
proposi¢ao de um modelo de resolugdo de conflitos em que o desfecho ¢ acordado pelas
partes diretamente interessadas: ofensor, vitima e comunidade, com minima interferéncia de
autoridades estatais e sem o engessamento procedimental das regras processuais penais.

Nao se pretende, neste trabalho, ingressar nas tormentosas buscas por defini¢cdes de
justica restaurativa, mas abordar o problema por uma via transversal. John Braithwaite (2002,
p. 69) sustenta que “[u]lm erro em que crimindlogos podem incorrer ¢ fazer mais e mais
pesquisas para comparar a eficacia estatistica da justica restaurativa face a justica ocidental
tradicional. Em vez disso, devemos pensar, de forma dindmica, em desenvolver os processos

de justiga restaurativa e os valores que os orientam”!

. A preocupacdo central deste trabalho ¢
fazer uma primeira abordagem do tema proposto para tragar aspectos que um programa
restaurativo deve possuir para lidar com o fendmeno da corrup¢ao de modo a contornar os
problemas usualmente encontrados pela rigida resposta insculpida em lei pelo sistema de
justica criminal tradicional.

O percurso aqui proposto mimetiza a trajetéria intelectual do autor, para quem a
justica restaurativa so6 surgiu de forma tardia, como uma resposta possivel as inquietagdes
despertadas pelos problemas que envolvem o tratamento penal da corrupgdo. O problema serd
decomposto e analisado em cinco pontos, a que correspondem os cinco capitulos desta obra.

Primeiro, em moldes ensaisticos, justifica-se a importancia do trabalho e a forma de
exposicao adotada investigando as linhas gerais de um cenario de multiplicidade de crises
justapostas. O desbaste preliminar das questdes problematizadas neste trabalho ja indicava
uma série de associagdes discursivas comuns: da Operacao Lava Jato com a crise politico-
institucional brasileira da Gltima década; dos problemas inerentes a persecucdo criminal da
corrupgao com a crise do sistema penal; e da justica restaurativa com a crise do paradigma de
justica e mesmo com os estagios finais de crise de um paradigma epistemoldgico mecanicista
velho de cerca de 500 anos. Para se alcangar a resposta a questdo central deste trabalho nao

basta passar por essas camadas de crise, mas explicar sua convivéncia.

1 Tradugdo livre. No original: “A mistake criminologists could make now is to do more and more research to
compare the efficacy of restorative justice, statically conceived, with traditional Western justice. Rather, we must
think more dynamically about developing the restorative justice process and the values that guide it”.
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Se a leitura da realidade social ¢ de crises, o método a ser privilegiado ndo pode ser
outro sendo o dialético, que desvela as contradigdes e as forgas em disputa tendentes a uma
nova sintese. De inicio, investiga-se, nas contribui¢des socioldgicas sobre a existéncia de uma
crise da verdade cientifica no inicio deste século XXI, a descricdo dos processos sociais de
disputa de sentido da realidade social.

A busca por um tratamento da corrup¢ao pela justica restaurativa que seja melhor do
que aquele dado pelo sistema de justi¢a criminal impde que se tenham claros os problemas a
serem contornados. A inescapavel leitura da realidade a partir de crises que ressai do primeiro
capitulo guia a estrutura dos demais. Em uma abordagem que vai do menor para o maior, 0s
pontos problematicos serdo identificados: na crise politico-institucional, na crise do
tratamento penal da corrup¢ao e, por fim, na crise do sistema de justica criminal e do
paradigma de justica.

Sendo assim, no segundo capitulo, debruga-se sobre a crise politico-institucional
brasileira ainda em curso, desde seus antecedentes com as Jornadas de Junho de 2013 até seu
aparente paroxismo nos estertores do governo de Jair Bolsonaro. Propde-se uma andlise
historica de caso, dando-se especial atengdo ao discurso punitivista que permeia o periodo e
sua influéncia no desenrolar dos eventos politicos.

A literatura cientifica produzida sobre o periodo, se ndo ¢ escassa, ndo alcangou
distanciamento analitico que tenha permitido a producdo de uma leitura coerente e
compartilhada de forma mais ou menos ampla. Sem olvidar os diferentes pontos de vista,
busca-se na ciéncia politica e no direito — com eventuais referéncias necessarias a matérias
jornalisticas produzidas no fragor dos acontecimentos porque demonstram a construgao
discursiva em torno da corrup¢do — a compreensao de como o discurso e a pratica do combate
a corrupg¢do contribuiram para um cenario de crise politica permanente e pdem em risco as
proprias instituicdes democraticas.

O terceiro capitulo se propde a analisar a corrup¢do € a persecucao criminal
institucionalizada contra a corrupg¢do. Inicia-se com uma breve visita a dogmatica penal, haja
vista que sdo os tipos legais de corrupgdo ativa e passiva que habilitam a atuacdo do poder
punitivo configurador do fendmeno social, para entdo investigar, a partir da criminologia — e
especialmente, da criminologia critica, aquela em que o enfoque se desloca do
comportamento desviante para os mecanismos de controle social e para o proprio processo de
criminalizacdo (BARATTA, 1982/2013, p. 161) —, o fendomeno social da corrupcao e o

conjunto de praticas e discursos que conformam o ideério de “combate a corrupgao”.
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Visa-se relacionar as insuficiéncias da Operagdo Lava Jato com obstaculos insitos ao
sistema de justica criminal quando trata a corrup¢do, com especial destaque para a relagdo
umbilical entre corrupcao e sistema de producdo capitalista e para a complexidade da espécie
delitiva em tela revelada nos estudos criminologicos. Revela-se, assim, o aparato repressivo
estatal utilizado de forma seletiva e visando objetivos puramente politico-partidarios,
estranhos aos fins propostos pelos discursos legitimantes do direito penal.

O quarto capitulo, alargando ainda mais a mirada, alcanga a problematica da crise de
paradigma. A partir de Thomas Kuhn e seu modelo de mudanga de paradigmas como
explicagdo das revolugdes cientificas, bem como do processo em curso de superagdo do
paradigma epistemologico cartesiano, enfoca-se no paradigma retributivo que informa o
sistema criminal e nos sinais de exaustao e de vias de superagao que vem emitindo.

Por fim, o quinto e ultimo capitulo aborda a justica restaurativa. Como ndo seria
factivel compilar a amplissima e variada produgdo sobre o tema, privilegia-se um escor¢o
histérico e o destaque aquelas contribuigdes sobre a justica restaurativa que a apresentem
como uma potencial superacdo da racionalidade penal moderna. Tenciona-se investigar os
atalhos e os obstaculos na vereda aberta pela justica restaurativa em delitos tipificados como
corrupcdo para, ao final, retomando o questionamento inicial do trabalho, destacar as
caracteristicas que um programa de justica restaurativa em corrupg¢ao a ser implantado hoje no
Brasil deve possuir para substituir os maxiprocessos judiciais € contribuir para a superagao
das multiplas crises identificadas.

Espera-se que a presente dissertacdo lance luzes sobre aspectos da corrupgdo e da
justica restaurativa que expliquem os impasses da racionalidade penal moderna e permita

aclarar os possiveis caminhos de superagdo do paradigma retributivo.
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1. TEMPO DE CRISES

Nao se iludam

Nao me iludo

Tudo agora mesmo pode estar por um segundo
(Gilberto Gil. Tempo Rei)

Este trabalho ¢ fruto de um tempo de crises. No plural: umas crises mais pessoais,
outras sociais, umas persistentes e aparentemente irremedidveis, outras que vieram e se foram
deixando cicatrizes, umas com o desenlace ao alcance das maos, outras maiores que uma
geracdo. Todas, enfim, contribuindo decisivamente na forma e no conteudo desta pesquisa.

Karl Marx (1852/2011, p. 25), contemporaneamente a desventurada Revolucdo
Francesa de 1848 e a efémera Segunda Republica, encontrou clareza analitica para alertar que,
embora os homens facam a prépria historia, “nao [a] fazem de livre e espontanea vontade,
pois ndo sdo eles quem escolhem as circunstancias sob as quais ela ¢ feita”. Ressoa nessas
palavras a concep¢do da subjetividade do materialismo historico que viria a encontrar a
formula mais acabada no distico: “Nao ¢ a consciéncia dos homens que determina o seu ser;
ao contrario, € o seu ser social que determina sua consciéncia” (MARX, 1859/2008, p. 47). As
condicionantes historicas que conformaram — mas também animaram — a presente dissertacao
sdo, elas proprias, objeto de analise dos primeiros capitulos deste trabalho.

A justica restaurativa ndo sera abordada imediatamente a partir de seu
(res)surgimento® nas praticas pioneiras consagradas na literatura especializada, como a
reforma legal neozelandesa que resultou no empoderamento das comunidades tradicionais
maoris do final dos anos 1980 (ZERNOVA, 2007, pp. 10-16) ou nos programas
desenvolvidos sob o cristianismo menonita de Howard Zehr (1990/2008, passim). A
preocupacao principal ¢ utilizar as reflexdes sobre o sistema de justica criminal tradicional e
sobre justica restaurativa a que essas experiéncias conduzem para perscrutar um modelo
alternativo para o tratamento das condutas legalmente tipificadas como corrupgao.

Mas, antes, ¢ necessario perguntar: por que um modelo alternativo? Desde uma
perspectiva criminoldgica critica — que se pretende adotar aqui —, tal questionamento poderia,
em um primeiro momento, soar trivial, j& que hd muitas décadas o acumulo de criticas ao

sistema criminal se mostra irrespondivel. Contudo, ha algo além da batologia improdutiva das

2 As origens da justiga restaurativa sdo controvertidas. Na se¢do 5.1 infra, a questdo sera brevemente discutida.
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mesmas ideias: somente a partir de firmes nog¢des dos problemas que se pretende sanar ¢
possivel avaliar a efetividade de um outro conjunto de praticas, no caso deste trabalho, das
propostas alternativas informadas pelo idedrio da justi¢a restaurativa.

Pesquisas com solido referencial de dados quantitativos podem demonstrar — e
frequentemente o fazem® — que praticas restaurativas sio vistas como mais satisfativas por
ofensor e vitima, resolvem o conflito em um curto espago de tempo ou diminuem taxas de
reincidéncia. Se assim for, programas de justica restaurativa podem ser implementados
visando, respectivamente, aumentar a satisfacdo dos envolvidos no conflito, reduzir a
morosidade do Judiciario ou prevenir o desvio secundario e a criacdo de carreiras criminais.

Por outro lado, a perda dos objetivos referenciais pode levar a degradacao da justica
restaurativa e acabar por transforma-la em uma mera maquiagem retorica dissociada dos fins
propostos. Tinta gasta em discursos sobre empoderamento da vitima e transformacgdo das
relacdes sociais faz belas apresentacdes no papel mas se torna contraproducente quando esse
desenvolvimento discursivo ¢ usado como mero apoio de técnicas pseudocientificas
potencialmente danosas que passam a ser avaliadas com critérios exclusivamente eficientistas,
ou seja, pelo efeito redutor das “pilhas de processos” — cada vez mais, pilhas virtuais — nos
foruns brasileiros®.

O emprego discursivo do termo “crise” €, hoje, disseminado. O uso do conceito busca
produzir uma significacdo da histéria humana através de um juizo moral comparativo entre o
passado e o futuro (REZENDE e SANTANA, 2018, p. 102). Por conseguinte, o referencial
para a busca por um modelo de justi¢a alternativo ndo se basta na referéncia genérica a
crise(s), nem mesmo a crise do sistema de justica criminal, porque insuficiente para justificar
e direcionar uma investigacdo acerca de métodos alternativos de resolu¢ao de conflitos. Em
outras palavras, um passo prévio a saber se a justica restaurativa funciona melhor que o
sistema penal deve consistir em compreender as disfuncionalidades desse ltimo.

Fazendo uma analogia com a cléssica abertura de Tolstoi, pode-se cogitar que todas as

sociedades prosperas se paregam, mas que cada espécie de crise tenha sua sorte de

3 Um grande nimero de pesquisas nessa linha ¢ sumarizado por John Braithwaite em seu artigo “Does
restorative justice work?” (in: JOHNSTONE [ed.], 2013, p. 320-352).

4 O Conselho Nacional de Justica (CNJ) vem convalidando como um “tratamento adequado dos conflitos” a
técnica da “constelagdo familiar” (FARIELLO, 2018; OTONI e FARIELLO, 2018), criada pelo polémico Bert
Hellinger — ex-soldado nazista, ex-missiondrio catélico junto ao povo zulu na Africa do Sul e sem formagio em
psicologia —, baseada em conceitos misticos, como a existéncia de uma alma comum aos membros de uma
mesma familia, e amplamente considerada uma pseudociéncia entre especialistas, mas surpreendentemente bem
recebida pelos operadores do direito por aumentar a eficiéncia do aparelho judiciario (FRANCA e
GUAGLIARIELLO, 2021), a despeito da existéncia de relatos de danos psicoldgicos sérios em alguns
participantes (GOMES, 2021; HAIDAR, 2021).
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tribulagdes®. As leituras de crise relevantes para o aclaramento das questdes propostas neste
trabalho serdo abordadas em trés momentos: primeiro, a crise politico-institucional brasileira;
depois, a crise do tratamento penal da corrupcdo; e, por fim, a crise do sistema de justica
criminal como manifesta¢ao da crise de paradigma de justica.

Por ora, cumpre registrar trés caracteristicas gerais de contexto, inter-relacionadas e
especialmente significativas que ajudam a compreensdo da problemdtica em estudo e a
justaposi¢ao de camadas distintas de crises.

A primeira delas ¢ a percep¢ao de um horizonte de crises. Quer-se, com isso, destacar
a difusdo generalizada de leituras da realidade a partir de um impasse discursivo que clama
por inovagdes de natureza institucional.

Diante dos estertores do mundo bipolarizado da Guerra Fria, Francis Fukuyama
(1989), um dos principais intelectuais do neoconservadorismo reaganiano®, apresentava um
panorama inegavelmente otimista, embora qualificado como “triste”. A partir do que chamava
de leitura “correta” de Hegel — ndo-marxista, segundo seus proprios termos —, ele destacava o
conceito de “fim da histéria” e o aplicava ao suposto processo entdo em curso de
universalizacdo da ideia de democracia liberal ocidental como a forma decisiva de governo
para a espécie humana. Isso porque em seu interior supostamente poderiam ser resolvidas
todas as contradigdes politicas fundamentais. Para Fukuyama, descortinava-se no palco da
histéria um mundo pds-crises.

Mais de trinta anos depois, a panglossiana leitura dos processos historicos
contemporaneos parece ter cedido lugar a interpretacdes que partem de um prisma oposto, ou
seja, da agudizacao de crises. A esquerda, como seria de se esperar, jamais se rendeu a
alardeada versdo de que o projeto socialista estaria morto, insistindo na exegese dos
problemas sociais a partir da crise do capitalismo. No entanto, ¢ mais notavel que a direita
politica, especialmente em seus fendmenos eleitorais mais recentes, também rejeite o
triunfalismo liberal em favor de interpretagdes de crise, agora em face de ameagas como o
“globalismo”, a “ideologia de género”, o “politicamente correto” ou o espectral “comunismo”
— que contaria em suas hostes até mesmo com o liberal Francis Fukuyama, segundo a leitura
paranoica de amplos setores sociais brasileiros em 2018 (AMADO, 2020).

Alias, em razdo do advento de uma conservadora “Internacional Populista”, cujo

maior simbolo seria a elei¢do de Donald Trump a presidéncia dos Estados Unidos em 2016, o

5 Faz-se referéncia a frase inaugural do romance “Anna Kariénina”: “Todas as familias felizes se parecem, cada
familia infeliz é infeliz & sua maneira” (TOLSTOI, 1877/2017, p. 14)

6 Referéncia a Ronald Reagan, presidente dos Estados Unidos entre 1981 e 1989.
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proprio Fukuyama (2016) passou a alertar para uma possivel crise da “ordem liberal
dominante” ante um imenso risco de ‘“decaimento” para um mundo de nacionalismos
raivosos.

Todos os pontos de vista mostram uma crise, mas mais do que isso, de todos os
angulos o que se enxerga ¢ uma sobreposi¢ao de camadas de crise. O horizonte de crises aqui
proposto nao trata apenas das multiplas leituras divergentes entre si, mas também de um
entrelacamento entre grupos de discursos sobre crise.

Assim, por exemplo, Alysson Mascaro (2018, p. 123), cujo pensamento sera revisitado
mais adiante, ao tratar da crise politica brasileira do segundo governo Dilma Roussef,
demonstra a insuficiéncia de uma leitura atomizada dos eventos politicos ao trazer a luz,
subjacente as manchetes de jornais, “uma crise do capitalismo mundial, uma crise das
experiéncias de centro-esquerda latino-americanas do inicio do século XXI e, mais
especificamente, uma crise de um modelo politico nacional e de suas instituigdes
correspondentes”.

Ainda como amostra, agora em campo ideoldgico oposto, o entdo chanceler brasileiro
no governo Jair Bolsonaro, Ernesto Aratijo (2021), em discurso na institui¢do conservadora
norte-americana Heritage Foundation em 11/09/2019, interpreta as manifestagcdes de rua
daquele momento como “uma revolta cultural contra a posse do discurso publico pela midia
politicamente correta”. Sua percepgao também ¢ de multiplicidade de crises, mas relacionadas
ao “climatismo” (ideologia da mudancga do clima), a “ideologia de género” e a “oikofobia” (o
odio pela propria nacdo), instrumentos utilizados pelo “globalismo”, que, por sua vez, seria “o
amalgama da economia globalizada com o marxismo cultural infiltrado nas instituicdes” ou “a
globalizag¢dao econdmica sequestrada pelo marxismo cultural” (ibidem).

A segunda caracteristica de contexto, que, até certo ponto, explica a primeira, ¢ a
abertura interpretativa dos riscos sociais e, portanto, também das crises. E o que Boaventura
de Sousa Santos (2002, p. 55) trata por “epistemologias rivais™’.

Ulrich Beck (1986/2011), em seu classico “Sociedade de risco”, aponta que a

produgdo social de riscos acompanha a producao social de riqueza e tende a suplantd-la em

7 O mesmo autor expande a ideia definindo a situagdo em que ocorre esse embate: “(...) o conhecimento usado
para construir uma dada defini¢do da crise tende a ser considerado, do ponto de vista de uma defini¢do
alternativa da mesma, como parte da crise que se procura definir. Por isso, a exterioridade do conhecimento
relativamente as condi¢des que analise € apenas provisoria, estando momentaneamente suspensa entre uma
interioridade passada ou pré-reflexiva, e uma interioridade futura ou pés-reflexiva. O conhecimento, sobretudo o
conhecimento critico, move-se, assim, entre a ontologia e a interpretacao da crise) e a epistemologia (crise da
interpretacdo), sem que, contudo, lhe caiba decidir qual dos dois estatutos prevalecera, e por quanto tempo.
Assim, o que de facto prospera em periodos de crise ndo ¢ a epistemologia em si, mas a hermenéutica critica de
epistemologias rivais” (SANTOS, 2002, p. 55)
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relevancia, de modo que Beck perscruta a iminéncia do advento de uma sociedade pos-
escassez organizada a partir da distribuicdo social de riscos. Interessa, aqui, menos essa
suposta sociabilidade futura, que superaria a sociedade de classes, do que as defini¢des
desenvolvidas por Beck em torno da categoria do “risco”.

O “risco” na sociedade moderna ¢ a consequéncia do préoprio desenvolvimento
técnico-cientifico e, dessarte, a busca pela utilizagdo econdmica da natureza como libertagao
de sujei¢des ligadas a uma economia da escassez cede o primeiro plano em favor da reflexao
acerca de problemas criados pela propria dindmica do processo de modernizagdo em seu
crescente desencadeamento de forgas destrutivas. O risco passa a ser uma autoameaga porque
sua propria producdo se converte em big business (ibidem, pp. 24/25). Além disso, hd uma
mudancga de natureza qualitativa: do risco individual, que sempre acompanhou a humanidade,
para o risco de alcance global, chegando a ameacgar a vida no planeta em todas as suas formas
(pense-se no risco nuclear — seja pela guerra atdmica, seja pelos acidentes ocasionados pelos
usos civis da tecnologia — ou na extingdo em massa que ja vem sendo provocada pelas
mudangas climdticas), apesar de ser desigualmente distribuido em um primeiro momento®
(ibidem, pp. 41/43).

Embora otimista em relagdo a nova forma de sociabilidade do porvir, a interpretacao
de Beck ¢ de crise na medida em que aponta “uma ruptura no interior da modernidade”, em
que a sociedade industrial “se despede do palco da historia, saindo pelos bastidores dos efeitos
secundarios” (ibidem, pp. 12/13).

Mas a natureza da crise provocada pela produgdo massiva de riscos ndo ¢ autoevidente
porque tais riscos — e, por vezes, at¢ mesmo os danos resultantes de sua concretizagdo — estao
fora do alcance da percep¢ao humana imediata (ibidem, p. 32), ou seja, sao “invisiveis” e
apreendidos por interpretagdes causais que dependem do conhecimento cientifico e, portanto,
abertos a processos sociais de defini¢do® (ibidem, p. 27). A tese de Beck ¢ de que a

racionalidade cientifica fracassa na fundamentacdo da percep¢ao de riscos civilizacionais

8 A metafora de Beck em relagdo ao alcance dos riscos é do efeito bumerangue: “cedo ou tarde, eles alcangam
inclusive aqueles que os produziram ou lucraram com eles” (ibidem, p. 44) porque “[v]iajam com o vento € com
a agua. Podem estar em tudo ¢ em todos, atravessando, junto com o essencial & vida — o ar que se respira, a
comida, o vestuario, o mobilidrio etc. —, todas as zonas de prote¢do da modernidade, de resto tdo rigidamente
controladas” (ibidem, p. 48).

9 O exemplo classico € o questionamento da relagdo de causa e efeito entre a atividade industrial humana e o
aquecimento global, ainda persistente no ambiente académico, embora cada vez mais isolada.
Contemporaneamente a elaboracao deste trabalho, pode-se pensar nas discussoes que acompanharam as
estratégias globais de enfrentamento a pandemia do novo coronavirus, desde os supostos efeitos curativos da
cloroquina propalados inicialmente pelo cientista francé€s Didier Raoult até as dtividas levantadas quanto a
efetividade das vacinas produzidas.
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crescentes porque envolvida diretamente em seu surgimento € expansao, como uma
“madrinha legitimatoria”!? (ibidem., p. 71).

Adquire especial importancia, no pensamento socioldogico de Ulrich Beck, a
“consciéncia do risco civilizacional”: um caminho politico pedregoso fundado no papel
ambivalente da ciéncia — uma ciéncia reflexiva, que mostra dados invisiveis da realidade
como uma vela acesa no escuro'!, mas que também pde em questionamento suas proprias
bases porque se reconhece como potencial causadora de problemas (ibidem, pp. 235/236) —,
na sensibilidade social aos riscos e na atencdo aos possiveis retrocessos da “desinterpretaciao”
de situagdes ameagadoras.

As caracteristicas insitas ao processo de producao social de riscos, notadamente seu
papel mistificador/desvelador, parece, pois, estar na base da j& mencionada ubiquidade das
interpretacdes da realidade a partir de crises.

O socidlogo americano Steven Shapin, mais de 30 anos apods o trabalho de Beck,
alcanca conclusdao similar quanto ao papel ambiguo da ciéncia, deslocando a chave de
resolucdo do impasse para fora de seu ambito.

Shapin (2019/2020) parte dos “negacionismos” cientificos que ganharam corpo no
governo do presidente Donald Trump (mudangas climaticas, seguranca das vacinas e
evolugdo das espécies), destacando duas caracteristicas do fendmeno que desmentem a
existéncia de uma “crise da verdade”: de um lado, o fato de grandes parcelas das pessoas
aceitar uma imensa quantidade de afirmacdes cientificas mesmo sem dispor de formagao
cientifica especifica (como as leis do movimento e da termodinamica, a velocidade da luz e a
natureza do impulso nervoso) (ibidem, p. 311); de outro, a constatacio de que os
“negacionismos” também sio revestidos da forma cientifica'?, a qual s3o agregadas valores
democraticos e antielitistas (ibidem, p. 313).

O problema da verdade cientifica ndo se resolveria com mais ciéncia nos curriculos

basicos escolares porque a questdo de fundo € sociologica. Nos termos postos por Shapin

10 Beck destaca a normalizagdo cientifica de riscos através, por exemplo, da criacao de “limites de tolerancia”,
ou seja, valores maximos que legitimam algum nivel de envenenamento (ibidem, p. 79).

11 A metafora de que nos valemos nao € de Beck, mas de Carl Sagan (1995) e foi inspirada em livro do médico
inglés do século XVII Thomas Ady, que, em seu tempo, criticava as persecugdes criminais contra a bruxaria.

12 No discurso do chanceler Ernesto Aratijo (2021), citado anteriormente neste trabalho, o ataque aos alertas
cientificos sobre a crise climatica, qualificados como “climatismo”, apela a diivida metodologica propria da
ciéncia: “Entdo, existe mudanca do clima? Sim, certamente sempre existiu. Ela é causada pelo homem? Muitos
dizem que sim, mas ndo sabemos ao certo. Modelos computacionais com base na presungdo de alta sensibilidade
da temperatura ao CO2estdo quase todos incorretos, de acordo com o Dr. Patrick Michaels, se ndo me engano:
entre os 102 modelos computacionais que tentam simular o comportamento da temperatura em fungdo do CO?,
101 estao incorretos, superestimam o aumento da temperatura. Mas tudo bem, isso € algo cientificamente
observavel, ou que pode ser discutido, ou deveria ser discutido.”
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(2019/2020, p. 314), cuida-se de saber, no caso das mudangas climaticas, v.g., por que
acreditar nos climatologistas de Harvard e ndo nos seus congéneres da Universidade Batista
do Leste do Kentucky sem se fundamentar em respostas preconceituosas ou antidemocraticas.

Ulrich Beck (1986/2011, pp. 246/247) j& havia observado que a destronizacdo da
ciéncia decorre de seu sucesso, ndo de seu fracasso, porque os dogmas da racionalidade
cientifica, destacadamente a davida metodologica, servem também a sua propria critica e
supressdo. A supercomplexidade'? associada a criagdio dos riscos substitui a aferi¢do do nexo
causal por juizos hipotéticos abrindo margem para que os destinatirios da produgdo
especializada se convertam em coautores na medida em que precisam manejar distintas
ofertas de interpretagdo cientifica (ibidem, p. 237). Segue Beck explanando que a abertura da

verdade cientifica a fatores externos ocorre porque

ali onde anteriormente a ciéncia convencia enquanto ciéncia, hoje em dia o determinante ¢
cada vez mais a crenga na ciéncia ou a crenga na anticiéncia (isto €, neste método, neste
posicionamento, nesta orientagdo). Talvez seja antes o ‘extraordinario’ da apresentacdo, a
persuasdo pessoal, os contatos, o acesso aos meios de comunicagdo etc., o que afinal
garanta a “resultados especificos” o atributo social soberano de “conhecimento”. Se a
crenca (também) decide sobre argumentos cientificos, ela logo assumira novamente o
controle. E mais, ja ndo como crenca, mas, por conta de sua forma exterior, como ciéncia.
No interregno que emerge a partir dai, no qual a ciéncia se torna cada vez mais necessaria,
mas cada vez menos suficiente para a producdo de conhecimento, as mais diversas forgas
da fé podem-se aninhar. (ibidem, p. 255)

Steven Shapin (2019/2020, pp. 314/316) nega a existéncia de uma crise da verdade ou
de uma crise da autoridade cientifica, mas ¢ firme na leitura de multiplas crises, definindo a
situacdo como crise do conhecimento social ou, mais especificamente, como crise das
institui¢des, no que acaba corroborando aquela primeira caracteristica contextual de horizonte
de crises destacada neste capitulo. O ponto nodal, para Shapin, estaria na desconfianga na
autoridade intelectual de entidades cientificas, que passaram a ser objeto da mesma espécie de
criticas voltadas a governos e empresas na medida em que cientistas se emaranham no tecido

da vida social, econdmica e politica cotidianas ao passarem, cada vez mais, a exercer suas

13 Ronald Barnett (2000, p. 75), trabalhando com o conceito de supercomplexidade, apresenta definicao que
explica e amplia as ideias aqui trabalhadas a partir de Beck e Shapin: “O mundo ¢ tal que ndo apenas nossas
proposigoes, teorias e instituigdes sociais sdo contestaveis, mas as proprias estruturas pelas quais podemos tentar
entrar em algum tipo de relagdo determinavel com o mundo sio contestadas. E essa contestabilidade das
estruturas que caracterizam a condig@o pos-moderna. (...) Nos estamos em uma situagdo de supercomplexidade
quando as proprias estruturas que utilizamos para tornar o mundo inteligivel estdo em disputa.” (Tradugao livre.
No original: “The world is such that not just our propositions, our theories, our actions and our social
institutions are contestable; rather, the wolrd is such that the very frameworks by which we might try to come
into some kind of determinable relationship with the world are themselves contested. It is this contestability of
our frameworks that characterizes the posmodern condition. (...) We are in a situation of supercomplexity when
our very frameworks for making the world intelligible are in dispute.”)
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atividades fora das universidades, em escritérios estatais ou de companhias privadas,
amalgamando a atividade cientifica com aspira¢cdes mundanas como poder e dinheiro.

Shapin (2019/2020, p. 317) se aproxima, parcialmente, do diagndstico de Beck:
embora ndo associe o panorama observado a producdo social de riscos fruto do
desenvolvimento técnico-cientifico, assevera que o fracasso cultural das instituicdes
cientificas, confundido com uma crise da verdade, “decorre significativamente do sucesso
institucional: a normalizagdo da ciéncia”; e conclui pela impossibilidade de uma solugdo
definitiva, propondo uma espécie de administragdo dos inevitaveis conflitos entre a pretensao
de descoberta da verdade e o patrocinio de interesses politicos e econdmicos.

Sendo assim, ndo apenas se estd diante de um amplo panorama de interpretagdes da
realidade social a partir de crises, como essas crises estdo umbilicalmente ligadas a dinamica
social de producao de riquezas e de lucros, o que aponta para uma irreversibilidade ao status
quo ante, impondo uma busca ativa por soluc¢des alternativas as principais questdes postas.

Ao se compreender as crises em curso conjugadas com as nogdes de irreversibilidade e
de urgéncia de busca por modelos alternativos chega-se a tultima das trés caracteristicas
conceituais, aqui alcunhada simplesmente como a iminéncia do fim do mundo.

Ailton Krenak (2019, pp. 70-71), dando voz a uma perspectiva indigena comumente
negligenciada, apresenta uma visao menos milenarista € mais dinamica do “fim do mundo™:
um processo ininterrupto, ora consciente, ora involuntario, a que foram e estdo sendo

submetidos'# grandes contingentes populacionais:

Ja que se pretende olhar o Antropoceno como o evento que pos em contato mundos
capturados para esse nucleo preexistente de civilizados — no ciclo das navegacdes,
quando se deram as saidas daqui [de Portugal] para a Asia, a Africa e a América —, é
importante lembrar que grande parte daqueles mundos desapareceu sem que fosse
pensada uma agdo de eliminar aqueles povos. O simples contagio do encontro entre
humanos daqui e de 14 fez com que essa parte da populagdo desaparecesse por um
fenomeno que se chamou depois de epidemia, uma mortandade de milhares e

14 Os remanescentes do proprio povo krenak, sobrevivente das “guerras justas” coloniais, ainda hoje sofrem
novos golpes tendentes a aniquilar sua organizagao social e cultural, como o recente o rompimento da barragem
do Fundao, em Mariana/MG, que espalhou rejeitos de mineragao e tornou improprio para uso e banho as aguas
do rio Doce. Mais do que simplesmente cortar o territorio indigena, o grande rio era elemento central de um
modo de vida. Assim, com sua interdi¢do, os indios “perderam, da noite para o dia, os principais elementos que
compunham o seu estilo de vida, seus meios de subsisténcia, cultura e religido” (PAINS, 2017). Desse modo, se
o genocidio aberto deixa de ser tolerado, continua em curso hoje, ainda que por negligéncia, um etnocidio,
definido por Pierre Clastres (1974, pp. 102/103) como “a destruigdo sistematica dos modos de vida e de
pensamento de povos diferentes daqueles que executam essa destruicdo”, baseada na ideia de que “os outros sdo
maus, mas podemos melhora-los obrigando-os a se transformarem até se tornarem, se possivel, idénticos ao
modelo proposto e imposto”. (Tradugao livre. No original: “L ‘ethnocide, c’est donc la destruction systématique
des modes de vie e de pensée de gens différents de ceux qui ménent cette entreprise de destruction” e “les autres
sont mauvais, mais on peut les améliorer, en les obligeant a se transformer jusqu’a se rendre, si possible,
identiques au modeéle qu’on leur propose, qu’on leur impose™).
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milhares de seres. Um sujeito que saia da Europa e descia numa praia tropical
largava um rasto de morte por onde passava. O individuo ndo sabia que era uma
peste ambulante, uma guerra bacteriolégica em movimento, um fim de mundo;
tampouco o sabiam as vitimas que eram contaminadas.

A conclusdo de Krenak (ibidem, p. 71) ¢ uma licdo definitiva de alteridade e
relativismo frente aos desastres do nosso tempo: “[p]ara os povos que receberam a visita [dos
europeus] e morreram, o fim do mundo foi no século XVI”. Nao descuida, contudo, de que
agora os eventos se ddo em escala global e estamos todos em queda em um abismo de caos
social, desgoverno e perda de qualidade no cotidiano e nas relagdes.

Se o “fim da historia” de Fukuyama registrava uma sintese definitiva dos grandes
embates historicos, o “fim do mundo” de Krenak aponta para um caminho contrario, ou seja,
de méxima agudizagdo dos conflitos e de inevitabilidade de uma radical mudanga social, cujo
sentido ndo pode ser antevisto com seguranga.

Em 1947, cientistas norte-americanos membros do “Bulletin of the Atomic Scientists”
criaram e passaram a publicar regularmente o “Reldgio do Juizo Final” (“Doomsday Clock™)
como alegoria da proximidade da catdstrofe global da guerra nuclear, a meia-noite da
civilizacdo humana. Em suas versdes atuais, os ponteiros estdo mais proéximos do que nunca
do momento final, faltando noventa segundos para a meia-noite, mas a ameaga atdmica passa
a dividir relevancia com as mudangas climaticas, o risco biologico e a desinformagdo
(MECKLIN, 2023).

Para os povos amerindios dizimados no século XVI, o fim do mundo ndo foi
precedido de um alerta pictorico em forma de relogio, mas essa previsibilidade conquistada
pela racionalidade cientifica nao ¢ suficiente para evitar os grandes morticinios ou reconstruir
a sociedade sobre bases mais inclusivas e solidarias.

Quando a bomba nuclear surgiu, e com ela a possibilidade de mituo exterminio das
superpoténcias mundiais, o evento zero do fim do mundo ainda dependia de uma decisao
politico-militar desastrosa. A Pax Atomica permite, a0 menos no curto prazo, parar de se

»15 _ muito embora eventos como a Guerra da Ucrania iniciada em

preocupar e “amar a bomba
2022 reacendam afli¢des ao voltarem a contrapor poténcias nucleares mais de 30 anos apods a
dissolugao da Unido Soviética, em uma insistente persisténcia da histéria mesmo décadas
apos o vaticinio de Fukuyama.

Por outro lado, a continua producdo social de riscos, com destaque para o risco

ambiental, impde outras posturas, especialmente quando modelos matematicos ja permitem

15 Como no filme “Dr. Strangelove or: How I Learned do Stop Worrying and Love the Bomb” (1964), de
Stanley Kubrick.
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prever que a inércia politica conduzira irremediavelmente a catastrofes € que compromissos
de mudangas timidos se confundem com pactos suicidas.

Mesmo para as leituras de crise divergentes, o ‘“negacionismo” nao pode ser uma
postura passiva, mas depende de combatividade: como bem retratado por Adam McKay'é, o
“nao olhe para cima” nao pode ser um mero alheamento distraido ou uma simples rejei¢ao ao
engajamento social e politico, mas deve se converter em brado. Nao ¢ de surpreender que
discursos conservadores também se valham da mesma retorica escatoldgica de fim de mundo
— ou seja, de agudizagdo e irreversibilidade de multiplas crises —, mas voltados contra riscos
percebidos a partir de interpretacdes da realidade inteiramente distintas'’.

A critica ao sistema de justica criminal ndo estd distante. O pensamento de Ulrich
Beck sobre a “sociedade de risco”, ou seja, sua visdo de uma sociabilidade alternativa
vindoura, hd muito foi extrapolado do campo da cogitacdo para justificar a imediata expansao
do direito penal em direcdo aos bens juridicos cuja necessidade de tutela decorre do
surgimento de novos riscos, como a pratica de delitos em espagos criados pela tecnologia
(ciberdelinquéncia) através de organizagdes criminosas complexamente estruturadas, os
resultados lesivos culposos decorrentes de “falhas técnicas” ou os crimes de perigo, que
exigem o adiantamento da atuacdo do aparato repressivo estatal a0 momento anterior ao dano
(SILVA SANCHEZ, 1999/2013, p. 36/38).

Esse ¢ o campo em disputa, onde as concep¢des do abolicionismo, do minimalismo e
do eficienticismo (“Lei e Ordem™) apresentam leituras antagonicas da realidade (ANDRADE,
2012/2017, pp. 275/302), todas com as mesmas pretensdes de cientificidade, e cada qual
propondo um conjunto de limites de intervengdo — ou de nao-intervengao — do direito penal
diante dos novos e velhos riscos. A leitura da realidade social a partir de uma crise do direito
penal €, ao mesmo tempo, a “desinterpretacdo” de outras.

Eugenio Raul Zaffaroni (1989/2018, pp. 15/16) registra, em sua concepgao de crise do
sistema penal, que essa ndo tem inicio a partir de um momento de inflexdo, mas em um
processo de aceleracao do descrédito do discurso juridico-penal frente a operatividade das
agéncias reguladoras, confirmando, no campo das ciéncias penais, a irreversibilidade das

crises percebidas.

16 Em seu filme “Don’t Look Up” (2021).

17 Nesse sentido, Clarissa Pains (2022, pp. 84/85) destaca que nos discursos proferidos na Camara dos
Deputados entre 2011 e 2021, a expressdo “ideologia de género” ¢ frequentemente associada, por parlamentares
conservadores, a expressao “bomba-reldgio”.
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A critica a ineficacia do direito penal em relacdo aos fins propostos pode incidir,
inclusive, na “tutela” penal de novos riscos: o recrudescimento na legislacdo criminal
ambiental no Brasil desde a redemocratiza¢ao ndo impediu que o desmatamento da Floresta
Amazodnica batesse recordes sucessivos, de tal modo que ja se vislumbra um ponto de ndo
retorno, em que a falta de umidade ¢ incapaz de manter a floresta restante, exigindo esfor¢os
de reflorestamento para impedir que a regido caminhe inexoravelmente para se transformar
em uma savana (LOVEJOY e NOBRE, 2019).

No campo mais afim a este trabalho, também ¢é possivel observar situagao similar: a
grande vitima dos esquemas de corrupcao revelados pela Opera¢do Lava Jato, a Petrobras,
encontrou seu ponto de nao retorno no cendrio de crise interna e externa em novembro de
2014, quando da paralisia decisoria da empresa provocada, ndo pelos multiplos crimes que
lesaram o patriménio da sociedade de economia mista, mas pela propria investigacdo
(AUGUSTO JR et al. [org.], 2021, p. 127), o que abriu caminho para uma “privatizacdo aos
pedacos”, com a venda gradual de expressivas parcelas do patriménio da empresa
(OLIVEIRA, 2022), e para o abandono da politica de controle de pregos, deixando os
combustiveis sob a agdo das for¢as de mercado, com efeito inflacionario em cascata,
principalmente sobre o custo de vida da populagio mais pobre!®,

E a partir dessa percepgio de crise de eficacia e legitimidade da propria intervencdo do
sistema penal na gestdo de conflitos e riscos sociais, propria do abolicionismo e do
minimalismo “como meio” (ANDRADE, p. 258), questdo a qual se retornara oportunamente,
que ganha importancia a ideia de justiga restaurativa como modelo alternativo.

E frequente a assergdo de que a justica restaurativa tem um conceito “aberto”. O tema
serd abordado no quinto capitulo deste trabalho, mas desde logo ¢ de se ter em vista que as
diversas experiéncias restaurativas tém em comum a busca por modelos de solucdo de
situagdes sociais de conflito distintos do sistema de justica criminal. Nesta pesquisa,

interessam, sobretudo, os conflitos tipificados na lei penal brasileira como corrupgao,

18 Em outubro de 2016, ja no governo do Presidente Michel Temer, a Diretoria Executiva da Petrobras divulgou
que os precos dos combustiveis passariam a ser definidos com base em dois fatores: “a paridade com o mercado
internacional — também conhecido como PPI e que inclui custos como frete de navios, custos internos de
transporte e taxas portuarias — mais uma margem que sera praticada para remunerar riscos inerentes a operagao,
como, por exemplo, volatilidade da taxa de cdmbio e dos pregos sobre estadias em portos e lucro, além de
tributos.” (ADOTAMOS..., 2016). Desse modo, os pregos praticados pela empresa se alinham aos valores
praticados no mercado internacional, contabilizando custos de importacdo mesmo para o combustivel produzido
no Brasil. Como a demanda da gasolina e do 6leo diesel sdo ineldsticos em relacdo ao preco (ALMEIDA et al.,
2016) e também em razdo da prevaléncia do modal rodoviario no sistema de transporte de pessoas € mercadorias
no Brasil, o expressivo aumento do prego do barril de petréleo no comércio internacional desde 2016 resultou
em inflacdo generalizada de pregos em nosso pais, afetando sobremaneira a vida dos mais pobres.
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especialmente a corrupgao de grande envergadura que toma as paginas dos jornais e coloniza
o debate sobre politicas publicas.

A estrutura deste trabalho reflete a compreensdo de multiplicidade e complexidade de
crises, mas sempre se guiando pelo respeito ao conhecimento cientifico, a dignidade da pessoa
humana e a prevaléncia dos direitos humanos'®.

O texto foi elaborado sobre os terrenos movedigos das crises em sobreposicao.
Quando o gérmen da ideia surgiu, o pais era outro: a presidéncia de Jair Bolsonaro era ainda
um risco, embora ja em vias de concretizacdo; a Operacdo Lava Jato gozava de amplissimo
prestigio e os destinos do pais pareciam estar prestes a serem guiados pelos consensos de
gabinete de uma autointitulada “vanguarda iluminista”.

No curso do trabalho, uma pandemia varreu o mundo deixando milhdes de cadaveres e
imp0Os severas medidas de restricdo ao contato social, as institui¢des intimidadas por “um

20 a preocupagdo com a corrupgdo divide a atenc¢iio piblica com a crueza

soldado e um cabo
da fome e os proprios membros da Lava Jato parecem ter sofrido a reacdo do choque contra
estruturas de poder mais pujantes. Em meio ao turbilhdo, as paginas que seguem mudaram de
forma, foram reescritas e abandonadas antes de serem resgatadas do monturo — digital,
felizmente — e finalmente alcangarem este resultado.

“Tudo o que ¢ solido desmancha no ar”’: Marshall Berman (1982, pp. 87-129) observa,
na sentenca de Marx, seus subtons apocalipticos e desvela a danga dialética entre o marxismo,

o modernismo e a burguesia. A crise constante e multifacetada ¢ fruto das forcas diabolicas

postas em curso a partir das revolucdes burguesas:

“Perturbacdo ininterrupta, incerteza e agitagdo eternas”, em vez de subverter esta
sociedade, na verdade servem para fortalecé-la. As catastrofes sao transformadas em
oportunidades lucrativas de redesenvolvimento e renovagdo; a desintegracdo
funciona como uma forga mobilizadora €, portanto, integradora.?! (ibidem, p. 95)

Mas essas sao as mesmas forgas criativas que permitem o processo de sublimacgao de
estruturas que pareciam imutdveis e levam os homens e mulheres modernos a ansiarem e
demandarem a renovagdo de suas condi¢des de vida e das relagdes com seus semelhantes

(ibidem, pp. 95-96).

19 Conforme os arts. 218, caput, 1°, inciso 111, e 4°, inciso II, todos da Constitui¢do (BRASIL. Constitui¢io).
20 Segundo a ameaga de Eduardo Bolsonaro tornada publica as vésperas do segundo turno das elei¢des de 2018
(FILHO..., 2018).

21 Tradugdo livre. No original: “‘Uninterrupted disturbance, everlasting uncertainty and agitation’, instead of
subverting this society, actually serve to strengthen it. Catastrophes are transformed into lucrative opportunities
for redevelopment and renewal; disintegration works as a mobilizing and hence an integrating force.”
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O que se tem tratado na literatura como justica restaurativa ¢ um conjunto de
experiéncias nascidas em diferentes contextos e momentos historicos e, portanto, variadas
entre si, mas todas originadas de uma grande poténcia criativa. Busca-se, aqui, esbogar a
constelacdo de questdes candentes em torno do tema da corrupg@o entre nods e, assim, espera-
se clarificar os pontos criticos que um novo paradigma de justiga deve superar para nao
enveredar por rotas equivocadas em um cenario ja moribundo e que clama, com urgéncia, por

formas alternativas de organizacao social.
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2 CRISE POLITICO-INSTITUCIONAL E DISCURSO ANTICORRUPCAO

A primeira camada de crises objeto deste trabalho estd localizada em um plano
imediato da realidade cotidiana. E a crise tal como ela aparece nas manchetes de jornais e que
desafia respostas urgentes dos agentes politicos. E, em suma, a persistente crise politica
brasileira que se inicia na segunda década do século XXI.

Esse passo inicial na contextualizacdo de um horizonte de crises ndo € arbitrario. Na
verdade, ndo ¢ dificil identificar o discurso anticorrup¢do como elemento de primeira
relevancia na percepcao da crise politica e € por intermédio dele que se operam ndo apenas 0s
fortes abalos no jogo das forcas partidarias como também as ameagas € golpes nas instituicdes
democraticas.

Sendo assim, a crise politico-institucional ¢ investigada, aqui, sempre em vista de sua
relagdo com narrativas vinculadas ao combate a corrup¢ao, notadamente os discursos que
defendem o recrudescimento da lei penal ou limites mais largos para a atuacdo dos 6rgaos
repressivos estatais. Ao final, busca-se demonstrar que, em vez de incrementar o
funcionamento das instituicdes moralizando a atuacdo de agentes publicos e privados, as
agressivas medidas de combate a corrupcao que vém sendo adotadas no Brasil nos tltimos
anos acabaram por servir a propdsitos estranhos ao discurso penal e por aprofundar a crise

politica na medida em que debilitam instrumentos de controle democratico.

2.1 Antecedentes imediatos

Alysson Mascaro (2018, p. 124) alerta que nao ¢ possivel estabelecer um marco geral
de crise para o Brasil atual porque datagdes e balizas sdo varidveis face a relatividade dos

processos em curso. Nesse panorama de sobreposi¢do de crises, o autor destaca:

uma intermitente crise politica desde 2005, sopesada pela sequéncia de vitérias
eleitorais; uma crise econdmica mundial, com reflexos nacionais, a partir de 2008,
contrastando com um forte crescimento em anos anteriores; uma crise social a partir
de 2013, com uma correspondente narrativa de crise a partir de entdo; e, depois, um
somatorio dessas crises que chega a momentos agudos a partir do final de 2014.
(ibidem, p. 125)
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Deixando a parte as intermiténcias, parece recomendavel, como recorte temporal, o
processo politico que se inicia nas manifestacoes de rua de 2013 e que, a despeito das
mudangas de rumo, de alguma forma tem se protraido no tempo até a atualidade, sempre com
forte presenca do discurso anticorrupgao.

No entanto, algumas palavras prévias sobre os eventos imediatamente antecedentes
sao imprescindiveis, especialmente pelo aspecto iminente de crise politica que, para Mascaro,
ja vinha se desenhando desde 2005.

Em outubro de 2008, em meio as campanhas eleitorais municipais, o presidente Lula,
ao comentar a grande crise financeira global que entdo afligia os paises centrais, proferiu frase
que entraria para o “anedotario” politico nacional: “La (nos EUA), ela ¢ um tsunami; aqui, se
ela chegar, vai chegar uma marolinha que ndo d4 nem para esquiar” (GALHARDO, 2008).
Laura Carvalho (2018) explica que as declaragdes vieram em um cenario em que os efeitos da
crise econdmica ja estavam presentes, mas pondera que a politica econdmica pré-2008, cujos
pilares de estimulo a economia foram refor¢ados em resposta ao desafio global, lograram
arrefecé-los.

A despeito do relativo sucesso inicial do vaticinio??, esse parece ter sido o ultimo
momento em que foi possivel, razoavelmente, negar a existéncia de uma crise, que desde
entdo vem sendo termo interpretativo constante no noticiario politico e econdmico brasileiro.
Carvalho (2018, passim) qualifica o periodo econdmico entre 2006 ¢ 2016, dividido em trés
etapas, como a “valsa brasileira”: entre 2006 e 2010, um passo a frente com politicas
redistributivas e investimentos publicos em infraestrutura fisica e social, além do cenario
internacional favoravel com a valorizacao das commodities; entre 2011 e 2014, um passo ao
lado com a “Agenda Fiesp”, de politica fiscal contracionista (reducdo do investimento
publico) e juros baixos, que fracassou no intento de favorecer o desenvolvimento da industria
nacional; e, por fim, entre 2015 e 2016, um passo atras no segundo governo Dilma, sob a
lideranga do economista ortodoxo e ligado ao mercado financeiro Joaquim Levy no cargo de
Ministro da Fazenda, promovendo um répido ajuste fiscal que reduziu o nivel da atividade
econdmica, ja entdo abalada também pelas consequéncias da Operagdo Lava Jato, e colocou o

pais na pior crise recessiva de sua historia.

22 Quase um ano depois das declara¢des de Lula, o jornal francés Le Monde destacava que sua previsdo havia se
mostrado acertada porque a recessdo, no Brasil, teria se revelado um fendmeno de apenas um semestre: “Ao
predizer com ironia, hd um ano, que o ‘tsunami’ da crise causaria em seu pais uma simples ‘marolinha’, o
presidente brasileiro, Luiz Inacio Lula da Silva, enxergou com clareza: a recessdo durou apenas um semestre”.
(LANGALLIER et. al., 2009) (Tradugao livre. No original: “En prédisant avec ironie il y a un an que ‘le
tsunami’ de la crise provoquerait dans son pays une simple ‘vaguelette’, le président brésilien, Luiz Inacio Lula
da Silva, avait vu assez juste: la récession n'aura duré qu'un semestre”).
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A “marolinha” inicial teve sua amplitude significativamente aumentada ao vir dar nas
aguas rasas das instituicdes democraticas brasileiras. Busca-se, neste capitulo, compreender o
papel que o discurso de combate a corrupcdo teve nos principais eventos politicos da
constante crise brasileira da ultima década, sem, no entanto, desprezar as condicionantes
econOmicas em jogo, haja vista que as grandes manifestacdes que saem as ruas brasileiras em
2013 ja ocorrem em um pais que patinava na crise econdmica.

Além disso, ainda a guisa de prologo, ¢ imperioso o destaque ao evento pré-crise — ou,
aos menos, pré-crise generalizada — intimamente relacionado ao posterior desenvolvimento da
Operagdo Lava Jato e dos discursos anticorrup¢do: o julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal, da A¢ao Penal n° 470, alcunhada de “Mensalao”.

No processo judicial em questdo, o entdo Procurador-Geral da Republica, Antonio
Fernando de Souza, denunciou quarenta agentes pela participagdo em complexo esquema de
corrupcao envolvendo parlamentares e a alta cupula do poder executivo federal (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢dao Penal n°® 470). Mais do que os pormenores dos fatos
imputados, interessam, aqui, pontos que podem ser vistos como “aprendizado institucional e
acdo estratégica” (RODRIGUES, 2020), que viriam a contribuir para o metedrico sucesso da
Operagao Lava Jato alguns anos depois.

Em primeiro lugar, chamam a atencdo os proprios réus denunciados, especialmente
ministros do governo Lula no exercicio do cargo, inclusive Jos¢ Dirceu, Ministro da Casa
Civil, entdo apontado como “todo-poderoso” e provavel candidato a sucessdo presidencial
pelo Partido dos Trabalhadores (PT).

A atuagdo do aparato investigativo e repressivo do Ministério Publico contra membros
do alto escaldo do governo em exercicio tem ligagao direta com uma inovacao institucional de
vida curta no Brasil: a nomeag¢do do Procurador-Geral da Republica a partir de lista triplice
elaborada pela Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR). A elei¢do
interna corporis do chefe maximo do Ministério Publico brasileiro permitiu a atuagdo da
entidade fora das amarras politicas com o governo de ocasido, notadamente nos casos
envolvendo autoridades detentoras de foro por prerrogativa de fungdo junto ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justi¢a?}, mas também pde em xeque seu prestigio
institucional na medida em que abre a possibilidade de instrumentalizagdo da estrutura dos

orgdos publicos repressivos por interesses politico-partidarios. Segundo pesquisa de Bruno

23 A atribuicdo para propor a agdo penal é do Procurador-Geral da Republica, delegével, no caso de competéncia
originaria do Superior Tribunal de Justica, a Subprocurador-Geral da Republica, conforme os arts. 46, p.u., III, e
48, Il e p.u., da LC 75/93 (BRASIL. Lei Complementar n°® 75).
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Amaral Machado (apud NASCIMENTO, 2010, p. 90), a nomeacdao de Claudio Fonteles,
primeiro Procurador-Geral da Republica escolhido pelo método da lista triplice, foi
interpretada pelos proprios membros do Ministério Publico como um respaldo ao trabalho
investigativo da institui¢do.

E de se destacar que a indicagdo de Procurador-Geral da Republica a partir de lista
triplice ndo tem previsao legal e foi embotada e finalmente extinta apds o encerramento dos
governos petistas: o presidente Michel Temer, em 2017, indicou Raquel Dodge para o cargo,
segunda colocada no rol da ANPR, preterindo Nicolao Dino, candidato mais votado e
proximo ao entdo Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot, importante impulsionador da
Operacao Lava Jato, em uma escolha dada ja em um contexto de reagdo, para refrear uma
“revolucdo judiciarista” em curso (LYNCH, 2017, p. 166), tema ao qual se retornara mais
adiante; em seguida, o presidente Jair Bolsonaro “repolitizou” de vez a indicagdo,
qualificando-a como um “casamento [politico]” (TUROLLO JR et al., 2019), com a escolha,
por duas vezes, em 2019 e 2021, de Augusto Aras, que sequer figurava na lista da ANPR.

Em relagdo ao julgamento em si, o Supremo Tribunal Federal aderiu a uma
perspectiva juridico-pragmatica, especialmente por influéncia norte-americana, no julgamento
de crimes contra a Administragdo, notadamente: ao proferir juizos de inferéncia e utilizar o
método abdutivo na anélise das provas produzidas, inclusive para ampliar o alcance da teoria
do dominio do fato na defini¢dao da autoria; ao redefinir o bem juridico “paz publica” para fins
de configuracdo do tipo penal de quadrilha; ao mitigar a relevincia da elementar “ato de
oficio” no crime de corrup¢ao passiva; e ao ampliar o alcance do tipo penal da lavagem de
dinheiro para assentar a configuracdo do crime em relagdo a alguns fatos em relagao aos quais
as defesas sustentavam mero exaurimento da corrupcao antecedente (ALBANO, 2015, pp.
132/188). Abriam-se, assim, a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, novos
flancos argumentativos que poderiam vir a ser explorados para sanar supostas deficiéncias
sist€émicas na persecu¢do dos crimes de corrupgao no Brasil.

Acima de tudo, porém, o julgamento do Mensalao foi um caso discursivo-midiatico.
Interessante notar que a pesquisa pelo termo “Mensaldo” no Catalogo de Teses e Dissertagdes
da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES)* traz nos
resultados indexados por area de conhecimento, entre outros, 16 trabalhos de Comunicagdo e

24 das areas de Letras/Linguistica/Lingua Portuguesa/Psicolinguistica. Para efeitos de

24 Pesquisa realizada em 19/01/2023 através do site https://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/#!/
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comparagao, apenas 5 trabalhos pesquisados na plataforma se enquadram na grande area do
Direito.

O julgamento monopolizou os trabalhos do Supremo Tribunal Federal por meses e
suas sessOes de julgamento foram televisionadas e amplamente divulgadas pela midia, que
vinha se valendo do escandalo de corrupgao para adotar uma postura adversaria que punha em
primeiro plano o valor da desconfianga na politica e nos politicos (GUAZINA, 2011, passim),
no que foi ao encontro dos anseios das for¢as econdmicas transnacionais de deslocamento do
eixo de poder decisorio do campo politico para o campo dos “conhecimentos técnicos”.

Nessa época, a jocosa sigla “PIG” — de “partido da imprensa golpista” — criada pelo
jornalista Paulo Henrique Amorim?®, foi usada com frequéncia por veiculos de esquerda para
fazer referéncia aos setores da midia empresarial que cobriram o julgamento com amplo
destaque as teses e narrativas acusatorias, no que contribuiriam para que o Poder Judiciario
fosse utilizado como instrumento de golpe politico, subvertendo o resultado eleitoral.

Fato ¢ que o golpe ndo ocorreu naquela ocasido. Em verdade, o julgamento do
Mensaldo, a despeito do vanguardismo das teses juridicas que seriam retomadas
posteriormente, foi o derradeiro capitulo de escandalo mididtico que ja se desenrolava desde
2005, dai o termo inicial da iminéncia de crise como colocado por Mascaro. No periodo em
questao, as acusagdes de corrupcao nao obstaram que Lula fosse reeleito presidente em 2006 e
que Dilma Rousseff, politica que jamais havia se candidato a cargo publico, fosse eleita para
sucedé-lo em 2010 como a candidata da situag¢do, tendo ambos contado, em, pelo menos,
alguns momentos de seus mandatos, com elevadissimas taxas de popularidade.

A explicagdo para o impacto mitigado das acusagdes de corrupg¢do nos processos
eleitorais de 2006 e 2010 estd fora do escopo deste trabalho, embora a localizacdo desses
eventos no periodo histdrico-econdmico que Laura Carvalho chama de “milagrinho
brasileiro” seja uma importante hipotese inicial.

Mais relevante, aqui, ¢ que, desde o caso Mensalao, o discurso punitivo de combate a
corrupg¢ao ja vinha se insinuando em busca de um papel central e decisivo no jogo politico, o

que finalmente alcangaria nos eventos seguintes.

25 Especialmente em publicag¢des no site https://www.conversaafiada.com.br/, descontinuado apds a morte de
seu autor, mas cujo acervo ainda pode ser consultado no mesmo enderego eletronico em 19 de janeiro de 2023.
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2.2 Jornadas de Junho?® de 2013

O sentido das grandes manifestagcdes de rua que tomaram o Brasil a partir de junho de
2013 ainda ¢ tema sob disputa. Certo ¢ que os protestos tiveram inicio como reagdes locais
aos aumentos das tarifas de 6nibus metropolitanos aprovados por diversas capitais brasileiras,
mas cresceram e se inflamaram, tanto nas ruas quanto nas redes virtuais, ante a repressao
violenta de policias e governos locais, inclusive daqueles sob chefias progressistas, vindo a
abarcar uma ampla gama de pautas pouco compativeis entre si.

Rosana Pinheiro-Machado (2019, pp. 29-33) registra, na origem do movimento, uma
continuidade das lutas anarquistas e autonomistas internacionais da virada para o século XXI,
enxergando uma pauta voltada em dire¢do a mais democracia e menos liberalismo. Nesse
sentido, destaca os movimentos iniciais ocorridos em trés capitais: Porto Alegre, onde os
protestos contra o aumento de tarifas foram seguidos de judicializacdo da questao por
vereadores do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), tendo como resultado uma vitoria que
incentivou os demais movimentos locais’’; Rio de Janeiro, onde as manifestagdes foram
potencializadas como reagdo a violéncia estatal, que ganhou corpo nas politicas autoritarias
que antecederam as obras para a Copa do Mundo?® e na repressdo aos proprios manifestantes;
e Sao Paulo, onde o ciclo de manifestacdes, capitaneado inicialmente pelo Movimento Passe
Livre (MPL), foi mais intenso e de maior repercussao.

Aponta, ainda, que os dias 17 e 20 de junho de 2013 viram manifesta¢des imensas, ao
tempo em que as pautas dos protestos foram alargadas em tal medida que permitiu que o
movimento fosse instrumentalizado por grupos de midia como uma critica generalizada a

corrupcao do PT no governo federal (ibidem, p. 34):

O dia 20 de junho foi Unico em nossa historia. O apoio da Globo, a mensagem de
apartidarismo (que foi mal interpretada como anti-partidarismo) e a possibilidade de ler
aquelas manifestacdes como uma critica pura e simples a corrup¢do do governo do PT
constituiram uma janela de oportunidades para as elites se apropriarem das ruas (e inclusive
do slogan “Vem pra rua”, em principio usado por grupos de esquerda). O dia 20 foi, talvez,
o ultimo dia do resto de nossas vidas em que os polos antagénicos marcharam juntos.

26 A expressdo para descrever o evento historico em questio é polémica porque repetiria (como farsa?) a
nomenclatura do movimento insurrecional operario francés de 1848, mas ¢ adotada aqui porque ja parece estar
consolidada tanto no ambiente académico quanto fora dele.

27 Pinheiro-Machado lembra que nos primeiros protestos de rua em Sao Paulo foi utilizada faixa que dizia: “Nos
vamos repetir Porto Alegre” (ibidem., p. 31)

28 Como nas remogdes for¢adas dos indigenas da Aldeia Maracana ou no igualmente emblematico sequestro e
assassinato do pedreiro Amarildo por policiais da Unidade de Policia Pacificadora da Favela da Rocinha.
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Pinheiro-Machado busca reconstituir o significado original do animo que levou
milhdes as ruas de todo o Brasil — em suas palavras, o “sentimento de redimensionamento da
vida, que ultrapassa o individual e rompe com a alienacdo” (ibidem, p. 25) — para contraditar
tese que, retroativamente, vislumbra j& naquele episodio historico um levante reacionario
contra um governo progressista, servindo como um primeiro passo para o Golpe de 2016 ¢ a
eleicao de Jair Bolsonaro em 2018.

Para os fins deste trabalho, merece destaque o fato de que a amplitude que o
movimento alcangou, aliada a sua descentralizagdo e “organiza¢do horizontal”, permitiu que
varias pautas se insinuassem em busca do protagonismo das reivindicacdes. Nessa toada, teve
surpreendente destaque uma questdo celeumadtica no direito processual penal aparentemente
alheia aos interesses imediatos da populagdo: a defesa dos poderes de investigagdo direta pelo
Ministério Publico, que se materializou na forma de repudio a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n°® 37/2011.

Adriano Pilatti (in: CAVA e COCCO [org.], 2014, pp. 53-54), em uma leitura
progressista e otimista dos mesmos movimentos, mais contemporanea ao calor dos
acontecimentos, celebra como conquista do movimento a rejeicdo da PEC 37/2011, “que
proibia qualquer investigagdo criminal pelo Ministério Publico e por isto mesmo nao era
realmente boa”.

Nao nos parece que a questdo possa ser tratada com tal ligeireza. Foi com as grandes
manifestagdes de rua de 2013, inicialmente por meio da pauta contraria a PEC 37/2011, que o
discurso anticorrup¢ao alcangou decisiva proeminéncia politica, estendida nos anos seguintes
pela Operacao Lava Jato, pelo golpe de 2016 e pela eleicao de Jair Bolsonaro.

O rechago a PEC 37 por vezes ndo aparece nas producdes sobre as Jornadas de Junho
de 2013. Sua presenca nas manifestacdes de rua foi curta, até mesmo em razdo da rapida
rejeicdo da proposta na Camara dos Deputados ainda no dia 26 de junho por expressiva
maioria de votos?’, mas sua importancia nio deve ser mitigada, haja vista que chegou a ser o
principal tema de reivindicagdes dos protestos as vésperas da votagao (LEMOS, 2015, p. 16).

Cristina Teixeira Vieira de Melo ¢ Paulo Roberto Givaldi Vaz (2018), em uma

posi¢do muito mais pessimista quanto as inflexdes do movimento de rua, argumentam que foi

29 Foram 430 votos contrarios e apenas 9 favoraveis, conforme consulta ao site da Camara dos Deputados <
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=507965 > em 13 de janeiro de
2022.
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justamente a entrada do tema do combate a corrupcdo em pauta o fator que permitiu a
massificacao das manifestacoes.

Os dois professores sustentam que o conceito de corrup¢do sofreu duas mudancas
recentes fundamentais: primeiro, a quantificagdo da corrupcdo por influéncia de entidades
internacionais, unificando eventos até entdo vistos isoladamente; segundo, o enfoque no
desvalor moral do funciondrio publico corrompido. Com essas caracteristicas, o combate a
corrupgao serve como legitimacao do capitalismo ao criar relacdo de causalidade entre o
subdesenvolvimento e a imoralidade de funcionérios publicos.

Ainda segundo a leitura em comento, o agigantamento dos protestos pdde ser
antevisto nas redes sociais como rea¢ao a violéncia policial que deixava os manifestantes na
posi¢do de vitima. Operou-se, entdo, uma radical mudanga de tom na cobertura midiatica, que
deixa de pedir uma atuagdo policial mais dura e passa a apresentar toda a sociedade civil

como vitima de politicos desonestos, destacando, nessa toada, pautas anticorrupgao:

[N]o curto intervalo de um final de semana, a midia passou da constatacdo da violéncia
policial & luta contra a corrup¢do. Na edicdo do sabado, 15 de junho, a Veja estampa a
seguinte chamada: “A revolta dos jovens — depois do preco das passagens, a vez da
corrupgdo e da criminalidade? A razdo de tanta fria — os jovens ja marcharam pela paz,
democracia e liberdade. Os de agora vao as ruas para baixar o prego das passagens. Mas
isso ¢ tudo?”. Ja a Revista de Domingo da Folha de 16 de junho traz a imagem de um cartaz
onde se 1&: “Isso é + do que um protesto contra o aumento/isso ¢ um grito popular de que
ndo aguentamos mais tanta corrupg¢do.” Nessa mesma edi¢do circula a fotografia de um
manifestante todo de preto pichando um muro e nas costas de seu casaco se vé um X
riscado por cima da estrela do PT. (MELO e VAZ, 2018, p. 34)

Uma das ideias principais do artigo ¢, pois, de que “a entrada do tema especifico
‘combate a corrupcao’ foi que permitiu a massificacdo das manifestagdes” (ibidem, p. 44),
contrastando com leitura amplamente difundida de relacdo de causa e efeito contraria, ou seja,
de que o aporte de outros grupos sociais nos protestos abriu as pautas de demandas,
permitindo a entrada das questdes anticorrupcao.

De fato, nesse outro sentido ¢ a interpretacdo mais otimista de André Singer (2013).
Em sua tentativa de explicacdo dos movimentos de rua logo apos seu arrefecimento, Singer
aponta que as pautas anticorrup¢ao surgiram em uma segunda etapa das manifestacdes com a
chegada das classes médias tradicionais nos protestos. Reconhece que foi patrocinada por
grupos de direita que tentavam conduzir as manifestacdes para um viés marcadamente
oposicionista, mas afasta a ideia de cooptacdo do movimento sustentando, ao contrario, a tese
da existéncia de um “centro pds-materialista” capaz de conjugar a bandeira anticorrupgao com

arevolta contra a iniquidade da vida urbana em uma proposta de modernizagao do Brasil.
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A ideia de “pds-materialismo” tem origem no pensamento do cientista politico Ronald
Inglehart, e se caracteriza por uma mudanga de valores sociais que ocorre a medida que as
sociedades resolvem seus problemas materiais: “[os valores] passam gradativamente daqueles
que enfatizam 'a seguranga econdmica e fisica' para aqueles que ressaltam a 'autoexpressao e
qualidade de vida” (SINGER, 2013) — o paralelismo com a sociedade de riscos pos-escassez
de Ulrich Beck ¢ inevitavel. Cerca de dez anos depois, quando o Brasil experimenta
acentuado empobrecimento da populagdo e achatamento da classe média, as lentes analiticas
do pos-materialismo tornaram-se desconfortaveis, mas ndo perderam seu valor, especialmente
porque posicionam o tema do combate a corrup¢do como uma pauta mais a esquerda, na
esteira de uma crenca que se aproxima do realismo de esquerda criminoldgico, indicando que
o tema deve manter relevancia mesmo em um Zeitgeist mais progressista.

O fato ¢ que, vindo as pautas anticorrup¢ao a reboque das classes médias ou o
contrario, ambas as andlises destacam que elas acompanharam grupos sociais de direita e na
oposi¢ao ao governo federal do PT. Se Singer acredita ao menos na possibilidade de sua
apropriacao por grupos politicos de centro, Jessé Souza (2016, pp. 20/40) assevera o oposto,
na medida em que sustenta que tais tematicas fazem parte de um ideario hegemonico liberal-
conservador que demoniza o Estado e sacraliza o mercado, garantindo o dominio cultural de

uma elite econdmica.

A hegemonia cultural da elite do dinheiro ¢ necessaria posto que o interesse economico de
uma infima minoria, muito menor do que 1% da populagdo, néo teria por si so legitimidade,
como nos golpes brasileiros, para assumir o controle total do Estado sem ter tido um voto.
Nao se pode dizer: pessoal, vocés sdo gentinha desqualificada e s6 servem para encher meu
bolso! Néo da. E preciso inventar uma mentira bem-produzida e repetida por todos os
jornais e televisdes do pais. Torna-se necessario fazer de conta que se trata de uma cruzada
moral para o bem de todos. (ibidem, p. 26)

No trabalho iconoclastico de Souza, essa “mentira bem-produzida” ¢ a producao
intelectual dos baluartes do pensamento socioldgico brasileiro a partir de Gilberto Freyre e,
mais notadamente, de Sérgio Buarque de Holanda, que interpreta a corrup¢do como uma
tendéncia brasileira inata. O brasileiro como homem cordial, em Buarque, estaria preso aos
afetos e instintos animais, e, por conseguinte, “se afasta da lei e da nocdo de cidadania,
corrompendo o exercicio impessoal e republicano ndao s6 da politica, mas também do
mercado” (ibidem, p. 36), duplicando-se no “Estado patrimonial”.

Em que pese a potencialidade progressista na leitura de André Singer, o fato ¢ que a
pauta anticorrupcao estd, em 2013, em um plano abstrato que canaliza a oposi¢ao a direita ao

governo do PT.
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Além disso, ha ainda outro aspecto, especifico ao tema da PEC 37/2011, que merece
ser mencionado: a disputa de espago politico entre corporagdes da policia ¢ do Ministério
Publico.

A investigacdo de infragdes penais diretamente pelo Ministério Publico é questdo que
ndo recebeu tratamento expresso na Constitui¢ao. No entanto, o art. 129 da Carta Magna
(BRASIL, Constitui¢ao), ao tratar das fungdes do Ministério Publico, previu a titularidade da
acdo penal publica®®, a possibilidade de expedicdo de notificagdes requisitorias para instruir

procedimentos de sua competéncia®!, o controle externo da policia®?

e a possibilidade de
e e~ g A . . . , . 33 , ,

requisicao de diligéncias investigatdrias™, além de trazer clausula aberta remetendo a outras

fungdes compativeis com sua finalidade®*, o que conduz ao entendimento, esposado pelas

associagdes de classe do Ministério Publico, mas também pela maior parte da doutrina®>, de

. . ~ . J . . (13 5
que a investigacdo direta ¢é constitucional porque albergada pela “teoria dos poderes
implicitos”.

Ainda assim, outras vozes igualmente abalizadas® sustentavam entendimento oposto,
ou seja, de que a investigagdo criminal direta esta constitucionalmente interditada ao
Ministério Publico. Haveria, consoante essa linha de entendimento, um “siléncio eloquente”
da Constituicdo quando deixa de disciplinar expressamente os poderes de investigacao
criminal do Ministério Piblico porque a vontade do constituinte era a criacdo de um o6rgao de
funcdo precipua mais elevada — a defesa da ordem juridica — que restaria preservada com o
distanciamento das investigagcdes (ROCHA, 2012, pp. 61/62). Assim, o sistema constitucional
criaria uma divisdo do trabalho em que competiria as policias judicidrias a investigagdo direta

e ao Ministério Publico a fiscalizacdo e o controle dessa atividade, o que iria ao encontro,

30 Inciso I: “promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei”.

31 Inciso VI: “expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva”.

32 Inciso VII: “exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionado no
artigo anterior”.

33 Inciso VIII: “requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais”.

34 Inciso IX: “exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.

35 Segundo Diogo Mentor de Mattos Rocha (2012, p. 50), alinham-se na defesa dos poderes de investigagdo
direta do Ministério Publico os professores: Paulo Rangel, Marcellus Polastri Lima, Damasio Evangelista de
Jesus, Hugo Nigro Mazzilli, Julio Fabrini Mirabete, Sérgio Demoro Hamilton, Afranio da Silva Jardim, José
Frederico Marques e Lénio Streck.

36 Ainda de acordo com Diogo Mentor de Mattos Rocha (2012, p. 49) negam a legitimidade de investigacdo
direta pelo Ministério Publico os professores Guilherme de Souza Nucci, Eduardo Mayr, Luiz Flavio Gomes,
Ada Pelegrini Grinover, Aury Lopes Junior e Rogério Lauria Tucci.



37

ainda, das particularidades do cargo de delegado de policia no Brasil, tanto em relagdo as
exigéncias de investidura quanto as prerrogativas legais.

A celeuma doutrindria permitiu o aparecimento de um campo de disputa entre
policiais ¢ membros do Ministério Publico. Embora a jurisprudéncia venha hd muito se
inclinando em favor da possibilidade de investigagdo direta’’, os policiais, especialmente
corporagdes de delegados, lograram levar o tema ao Congresso Nacional visando modificar a
legislagao de regéncia. Nessa arena mais propriamente politica, os interesses corporativos
policiais alcancam larga vantagem sobre o Ministério Publico e se beneficiam, ainda, de um
expressivo aumento de representatividade nas ultimas legislaturas’®.

Zaffaroni (2006/2013, pp. 70/81) explica que o discurso popularesco, grosseiro e
punitivo dos Estados Unidos ¢ recepcionado na América Latina como uma mensagem de
coesdo em uma sociedade que carece de seguranga em razdo da globalizacdo, o que se reflete
eleitoralmente em politicos que “deixam de buscar o melhor para preocupar-se apenas com o
que pode ser transmitido de melhor e aumentar sua clientela eleitoral” (ibidem, p. 77), o que
pode ser a causa da elei¢do de candidatos policiais ou ligados a movimentos policiais, que, em
consequéncia, além dos temas relacionados a seguranga publica, também levam ao
parlamento a defesa de seus interesses corporativos.

Embora o Ministério Publico, como agéncia operadora do poder punitivo, também
possa se fortalecer por meio de discurso da mesma espécie, a forga politico-legislativa de seus
interesses corporativos se dd, usualmente, por vias distintas das parlamentares. Além da senda
menos ardua franqueada pela autonomia administrativa e orgamentaria, a distancia entre os
membros do Ministério Publico e os embates fisicos contra suspeitos de praticas delitivas, as

restrigdes mais duras a filiagdo politico-partidaria e a candidaturas eleitorais®® e a pouca

37 No capitulo derradeiro da discussao, o Supremo Tribunal Federal fixou, apos julgamento em regime de
repercussdo geral realizado em maio de 2015, a tese n° 184: “O Ministério Publico dispde de competéncia para
promover, por autoridade propria, e por prazo razoavel, investigagcdes de natureza penal, desde que respeitados
os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigagao do Estado,
observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdi¢do e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei n° 8.906/94, art. 7°,
notadamente os incisos I, I, ITI, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no
Estado democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados
(Stmula Vinculante n° 14), praticados pelos membros dessa Institui¢ao.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n°® 593.727).

38 Levantamento do site G1 revela que o numero de candidatos policiais ou militares eleitos para os legislativos
estaduais e federal se manteve estavel em 2002, 2006, 2010 e 2014 (15, 16, 15 e 18 eleitos, respectivamente),
mas saltou para 73 em 2018, chegando a cerca de 6% de todos os candidatos eleitos (GELAPE et al., 2018)

39 A partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004, o art. 128, §5°, inciso I, alinea “e¢”, da Constitui¢do passou a
vedar fout court o exercicio de atividade politico-partidaria por membros do Ministério Publico, removendo a
expressdo “salvo excecdes previstas na lei” da redac@o originaria do dispositivo. Para policiais civis e federais, ¢
possivel a licenca para a participagdo no processo eleitoral e para o exercicio do mandato eletivo. Mesmo para os
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atratividade da remuneragdo*® afastam promotores e procuradores da vida parlamentar e
enfraquecem suas pautas quando em conflito com interesses corporativos policiais.

E esse o contexto da Proposta de Emenda a Constitui¢do n® 37 de 2011, de autoria do
Deputado Federal Lourival Mendes, parlamentar licenciado do cargo de delegado da Policia
Civil do Maranh3o. O projeto tratava da inclusdo de um §10 no art. 144 da Constitui¢io*! para
prever que as fungdes apuratérias das policias federal e civis dos Estados e do Distrito
Federal, ja previstas, respectivamente, no §1° e no §4° do mesmo artigo*?, sdo-lhes privativas
(BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituigdo n° 37, de 2011).

Em sua justificativa, a proposta se escorou em uma suposta auséncia de regras claras
definindo a atuacdo dos oOrgdos de seguranga publica, resultando na instauracao de
procedimentos de investigacao informais em prejuizo da segurancga das relagdes juridicas e,
em consequéncia, defendendo que o inquérito policial € o Unico instrumento de investigacao
com prazo certo e submetido ao controle ordindrio do Poder Judiciario e do Ministério
Publico.

Este trabalho nao pretende tomar partido acerca da possibilidade de investigacao
criminal direta pelo Ministério Publico ante as regras estabelecidas pela Constituicdo de 1988
e o sistema acusatorio. Tampouco se busca posicionamento definitivo no tema com esteio em
consideragdes de politica criminal, muito embora se reconhega que a questdo, de fato,
interfere no desenho institucional do sistema de justiga criminal com provaveis reflexos na
persecucdo criminal, notadamente nos delitos de colarinho branco.

A investigagdo direta pelo Ministério Publico estava em um caminho de prevaléncia

mesmo antes das manifestagdes de junho de 2013, seja porque ja era colocada em pratica com

militares, aqueles que contam com mais de dez anos de servigo podem se valer do instituto da agregacao para se
candidatarem sem necessidade de afastamento definitivo, na forma do art. 14, §8°, inciso II, da Constituigao.

40 O conjunto de mensagens eletronicas hackeadas por terceiros e publicizadas na Operagdo Spoofing revelou
conversa em que o procurador da Republica Deltan Dallagnol afirmava que pesava contra sua candidatura ao
Senado o fato de o cargo eletivo ter uma remuneragdo menor e trabalhar mais (MARTINS e NEVES, 2019-a). E
digno de nota que a ctspide do Poder Legislativo brasileiro se mostre desvantajosa a um membro do nivel mais
baixo da estrutura organizacional do Ministério Publico Federal.

41 No texto original da proposta: “§10. A apuragdo das infracdes penais de que tratam os §§ 1° e 4° deste artigo,
incumbem privativamente as policias federal e civis dos Estados e do Distrito Federal, respectivamente”.

42 Naredagao vigente do texto constitucional, os paragrafos do art. 144 ora comentados tém as seguintes
redagdes: “§1°. A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e
estruturado em carreira, destina-se a: I — apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim
como outras infra¢des cuja pratica tenha repercussio interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei; II — prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros 6rgaos publicos nas respectivas areas
de competéncia; I1I — exercer as fungdes de policia maritima, acroportuaria e de fronteiras” e “§4° As policias
civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes
de policia judiciaria e a apuragao de infragdes penais, exceto as militares.” (BRASIL. Constitui¢ao)
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amplo respaldo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal (SOUZA e
CONSENTINO, 2018, pp. 245/246), seja porque ja vinha sendo entendida como
imprescindivel a persecu¢do criminal de crimes complexos®: ainda que a PEC n° 37/2011
tenha sido aprovada na Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania da Camara,
recebeu votos contrarios de parlamentares de afiliagdes partidarias antagonicas, como o0s
deputados Luiz Couto do PT da Paraiba, Vieira da Cunha do PDT do Rio Grande do Sul e
Onyx Lorenzoni do DEM do mesmo estado, todos fazendo referéncias a uma potencial perda
de eficiéncia investigativa causada pela alteragao proposta.

Mais importante ¢ observar, em conclusdo parcial, que: (1) argumentos s6lidos foram
desenvolvidos de um e outro lado da discussdo sobre a possibilidade de investigagdo criminal
direta pelo Ministério Publico; (2) o tema dificilmente pode ser abordado sem se recorrer a
tecnicidades juridicas, notadamente relativas ao processo penal e ao desenho institucional do
sistema acusatorio brasileiro; (3) a avaliagdo da eficiéncia da investigagdo, argumento mais
presente nos discursos do Ministério Publico, dependeria da andlise de pesquisa empirica rara
na literatura; (4) a questao ¢ colocada em discussdao no Congresso Nacional principalmente a
partir de uma disputa de atribuicdes entre agéncias concorrentes do sistema de persecucao
criminal: o Ministério Publico e as policias judicidrias.

Por conseguinte, ndo ¢ dbvio que a alteragdo legislativa cogitada na PEC 37/2011 seja
ruim (ou boa). E preciso, pois, refletir sobre como a rejei¢do a PEC em comento rapidamente
se tornou a pauta principal de uma das maiores manifestagdes de rua da histdria brasileira.

Claudia R. F. Lemos (2015), em estudo na area de comunicagdo social, parte de um
questionamento similar (“Como um tema técnico foi encampado por manifestagdes que

comecaram reclamando de aumentos no preco das passagens de Onibus urbanos?”’) para

43 Especialmente a partir da doutrina produzida por membros do proprio Ministério Piblico. A titulo
exemplificativo, os procuradores Artur de Brito Gueiros Souza e Luis Claudio Senna Consentino (2018, p. 255),
em artigo ja citado, asseveram que “a atuagao eficaz do MPF passa necessariamente pela utilizagdo responsavel
dos instrumentos da investigacao direta, da colaborag@o premiada e da leniéncia por parte dos 6rgaos
legitimados, revelando-se imprescindivel um novo olhar sobre as formas de prevenir e punir a corrupgao no
Brasil”. Alguns anos antes, o também procurador Bruno Freire de Carvalho Calabrich (2006, p. 206), em
dissertacdo de mestrado, sustentava que, ndo obstante as vantagens da investigacdo policial, essa também possui
limitagdes, a saber: “sujeicdo a interferéncias dos governos e a interesses corporativos; tendéncia a tratamentos
diferenciados aos diversos estamentos sociais ¢ a diversas espécies de crimes; vasteza de ‘espagos
discricionarios’, com largam margem para a ilicitude; menor qualidade probatoria dos elementos produzidos;
tendéncia a ‘cognigdo exauriente’, em descompasso com as reais finalidades da instru¢do preliminar”; todas
alegadamente sanaveis em investigagdo conduzida diretamente pelo Ministério Publico. Assim, essa modalidade
de investigacdo criminal supostamente permitiria suplantar as deficiéncias estruturais na persecucdo da
criminalidade dos poderosos e reverteria a tendéncia das agéncias de criminalizacdo secundéria, determinada por
limitagdes operativas, de selecionar as condutas mais grosseiras (obra tosca da criminalidade) de pessoas com
menos acesso ao poder politico e econdmico (ZAFFARONI et al., 2006, pp. 45/46). A questdo devera ser
retomada oportunamente (vide se¢ao 3.4.1).
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investigar a questdo como um caso de sucesso de comunicagdo institucional do Ministério
Publico. Destaca, nesse sentido, que a mobilizagdo em busca de apoio da imprensa e da
opinido publica tem inicio ainda no final de 2012, com o lancamento da campanha “Brasil
contra a impunidade”, de responsabilidade de associacdes ligadas ao Ministério Pblico e com
a divulgacdo dos proprios 6rgaos, que alcunhava a PEC 37/2011 de “PEC da impunidade”.

144

Merece relevo a atuagao do Ministério Publico Federal™, que, por portaria, criou gabinete de

crise para acompanhar a tramitacao da proposicao legislativa e

[p]or meio do contrato mantido com uma agéncia de publicidade, desenvolveu uma
campanha especifica, que teve veiculagdo paga no més de junho, em alguns dos
principais veiculos de comunicag@o do pais. Uma area especial desenvolvida no site
da instituicdo publicou 107 noticias, apenas entre maio e junho de 2013. A
publicagdo de material nos enderegos institucionais na internet e nas contas em
midias sociais foram a regra. (LEMOS, 2015, p. 15)

Lemos ressalta que a campanha ja havia se mostrado exitosa mesmo antes do inicio
das manifestacdes de junho de 2013, inclusive com recorde de votacdo na enquete realizada
pela Camara dos Deputados, difundindo a ideia de que a PEC 37 favorecia a impunidade e a
corrup¢ao. Assim, a acolhida, pelos protestos de rua, da pauta de rejeicdio a PEC,
aparentemente técnica e demasiadamente especifica, ndo parece ser simplesmente o resultado
de aparelhamento dos movimentos populares, mas também da confluéncia de fatores
favoraveis: a bem-sucedida campanha do Ministério Publico, a irresignacdo difusa
demonstrada nas manifestagdes enquanto ganhavam volume e a centralidade que o tema do
combate a corrup¢do ja vinha recebendo no debate politico.

Ademais, nesse momento se pdde observar o apoio da midia a pauta pela ampla
cobertura contrdria a PEC em editoriais e textos opinativos, bem como pela escolha
predominante de fontes ligadas ao Ministério Publico (LEMOS, 2015, pp. 16-20). Dessa
forma, como, por outra via, também concluiram Melo e Vaz, parece ter sido a intensa
cobertura dos veiculos de comunicagdo o que conduziu o tema as manifestagdes e, em ultima
analise, contribuiu para o gigantismo dos tltimos atos dos movimentos de rua.

A rejeigao a PEC 37/2011 como consequéncia das Jornadas de Junho de 2013 foi uma
vitoria politica de articulagdo entre o Ministério Publico e a midia. Do ponto de vista do

primeiro, representou o sucesso na defesa de interesse institucional, revertendo uma possivel

44 A Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR), em seu site, reuniu em uma “série especial”
um conjunto de artigos contrarios a PEC em comento, conforme https://www.anpr.org.br/artigos-anpr/series-
especiais/pec (consulta realizada em 04 de janeiro de 2022). De um total de dez artigos publicados na secao,
metade deles foi publicada entre junho e julho de 2013.
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desvantagem de forcas no Congresso. Para a segunda, permitiu uma acentuada virada no
curso de manifestagdes populares que se iniciaram com um carater marcadamente de esquerda
e que ganham volume e chegam a termo em torno da luta anticorrup¢do, uma pauta cara a
grupos conservadores e que congregava a oposicao a direita do governo federal.

O discurso anticorrupgao ¢ manipulado como meio para alcangar aqueles fins e, por
conseguinte, resta uma ligagdo muito ténue com o fendmeno criminologico dos conflitos
sociais enquadrados na tipificagdo legal de corrupgao. Pudera: o escandalo do Mensaldo ja era
passado e o mote principal levado as ruas era uma pauta negativa, o “ndo a PEC 37/2011”, ou
seja, em ultima analise, a manuten¢do do status quo.

Nao ¢ de se espantar que uma outra proposta surgida nesse ambito, potencialmente
redutora da corrupgao e de seus efeitos sociais negativos, qual seja, a reforma politica, tenha
so¢obrado em pouco tempo.

Mais sucesso teve o reforco a crenga na resposta penal a corrup¢do. Embora a rejeicao
a PEC 37/2011, em si mesma, ndo tenha efeitos diretos no combate a corrup¢do, o impulso
simbolico ao tema e as agéncias de persecucdo criminal, especialmente ao Ministério
Publico®, aliado a inovagdes institucionais contemporaneas, resultou em profunda mudanga

no cenario politico brasileiro a partir da Operagao Lava Jato, como se verd na se¢ao seguinte.

2.3 Operacao Lava Jato

Em marc¢o de 2014, tem inicio, em Curitiba, a fase ostensiva de investigagdo contra
grupos de doleiros que realizavam operacdes clandestinas de cAmbio e de evasio de divisas*®.
Nascia, assim, a Operag¢do Lava Jato, que, em seus desdobramentos posteriores, transforma o
discurso de combate a corrup¢do, em alta desde o julgamento do caso Mensalao e das
Jornadas de Junho de 2013, no alfa e no 6mega do debate publico, com impactos
monumentais no cendrio politico brasileiro, inclusive no impeachment da presidente Dilma

Rousseff em 2016.

45 A estratégia comunicacional do Ministério Publico contraria a aprovagdo da PEC 37/2011 focou-se nas
restrigdes a investigagdo criminal potencialmente advindas da mudanga consubstanciada na proposta legislativa,
sem atacar diretamente o trabalho — e, por conseguinte, a legitimidade — das policias judiciarias.

46 Todas as denuncias dos multiplos desmembramentos da Operagdo Lava Jato sdo disponibilizadas pelo
Ministério Publico Federal na pagina de internet: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/acoes,
consultada em 05 de maio de 2022.
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O contexto, em parte, ja foi comentado: crise econdmica que punha em xeque
conquistas sociais alcangadas durante o “milagrinho brasileiro” e apelo social do discurso de
combate a corrup¢do. Mascaro (2018, p. 31), em uma leitura marxista, destaca que a
combina¢do ndo ¢ fortuita, mas se opera no campo da disputa ideologica: “[o]s individuos
sofrem o capitalismo e culpam por seu sofrimento, a auséncia de fé, os governantes, os
corruptos, os esquerdistas, os marxistas ou as imoralidades”. Os discursos sobre corrupgao e
seu enfrentamento pela via do sistema de justi¢a criminal ganham for¢a nos momentos em
que sdo mais sentidos os efeitos da crise do capitalismo porque sua presenga mascara sob a
superficie as contradi¢des sistémicas do modo de produgao.

Mas a amplitude da Operacdo Lava Jato ndao pode ser creditada somente a causas
estruturais. O estudo desenvolvido por Fabiana Alves Rodrigues (2020, pp. 13/114) revela
que a operagdo foi antecedida de transformacdes institucionais importantes nos Orgaos
integrantes do sistema de justi¢a criminal e na legislacdo de regéncia, notadamente: (1)
expansao da Justica Federal; (2) internacionalizagdo de mecanismos de combate a corrupgao
com participacdo ativa do Brasil; (3) agravamento das penas dos crimes relacionados a
corrupcao, notadamente a ampliacdo do rol de crimes antecedentes para a tipificagdo do crime
de lavagem de dinheiro; (4) especializagdo de 6rgaos relacionados ao combate a lavagem de
dinheiro (COAF e DRCI); (5) modificagdo de ritos processuais com vistas a conferir
celeridade aos processos; (6) aprimoramento de ferramentas processuais com destaque para a
colaboracdo premiada; (7) especializacdo de oOrgdos judiciais e capacitacdo de recursos
humanos; (8) controle do tempo do processo judicial através das metas estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ); e (9) desenvolvimento tecnologico com implantagdo de
sistemas de processo eletronico e outros sistemas auxiliares a investigacdo. Mais do que a
atuacdo destacada de agentes publicos em concerto com grupos de midia, a Lava Jato foi o
culminar de uma série de mudangas institucionais envolvendo a persecu¢do criminal da
corrupgao.

No préximo capitulo se analisara o tema da corrupgao e da cruzada contra a corrupgao
como fendmenos criminolédgicos. Por ora, o que interessa ¢ a contribuicdo da Operacdo Lava
Jato para o cendrio de crise politico-institucional. Os resultados da atuacdo do grande
consoércio punitivo sao multiplos e ainda sob o escrutinio de incontaveis pesquisas. Grosso
modo, para além dos terrenos sob disputa, a Lava Jato tem consequéncias inegavelmente boas
e outras mas. Dentre as primeiras, a mais evidente ¢ o desvelamento de grandes esquemas de
corrupcao politica que sempre estiveram em funcionamento mas ndo eram percebidos, seja

pela dificuldade de descoberta da corrupcao pelas agéncias do sistema criminal, seja pelo
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desinteresse da midia empresarial em erigi-los como “escandalos”, seja, ainda, pela falta de
percepcao de sua danosidade social (“cifra dourada da criminalidade™).

Ora, como se trata, aqui, de investigacao sobre modelos alternativos de enfrentamento
a corrupg¢ao, interessam sobretudo, evidentemente, os resultados ruins para que possa guiar a
alteracdo de rota em uma eventual adocao de mecanismos restaurativos em substituicdo ao
sistema penal tradicional. Esses sdo aqui expostos em trés eixos: inefetividade do combate a
corrupg¢ao, enfraquecimento das garantias constitucionais e criminalizagdo da politica.

A avaliagdo do grau de corrup¢do em determinado contexto ¢ uma tarefa dificil. Bello
y Villarino (2021) parafraseia o aviador americano Charles Lindbergh: a “corrup¢ao ¢ como
uma paisagem. Vocé vive no meio dela mas s6 pode descrevé-la a distdncia™’. Uma
paisagem, ademais, noturna € brumosa: os crimes sdo praticados em sigilo, dificilmente
deixam vestigios ao alcance de terceiros e a propria compreensdo do que € corrupgao fora do
campo juridico estd sujeita a processos sociais de defini¢do com impactos na percep¢ao do
fenomeno (SOREIDE, 2006), o que, no Brasil, faz acender o alerta de Jessé Souza (2017, pp.
181/209) no sentido de que estaria entranhado no pensamento social brasileiro a ideia de
corrupgdo associada ao patrimonialismo como um produto tipicamente nacional.

A medig¢do de corrup¢do mais conhecida ¢ feita pela Transparéncia Internacional
através do Indice de Percep¢do da Corrupgdo (IPC), calculado a partir de treze fontes de
dados com avaliagdes de executivos e analistas (CORRUPTION..., 2020). Na melhor das
hipdteses, o indice refletiria, entdo, a percep¢ao de um grupo de pessoas sobre a corrupcao,
uma base subjetiva que serve de substituta aos indices reais de corrup¢do, com o qual espera-
se guardar alguma relagao.

O indice ¢ calculado em uma escala de 0 a 100, com o menor valor representando um
pais percebido como extremamente corrupto € o ponto maximo, um pais em que ndo se
percebe a corrupgdo. A variagio do IPC do Brasil de 2012*% a 2021 é dada pelo grafico

abaixo:

47 Tradugdo livre. No original: “(...) corruption would be like a landscape. You live in the midst of it, but can
only describe it from the vantage point of distance”. A frase originalmente atribuida a Lindbergh falava da vida,
ndo da corrupgdo.

48 O IPC ¢ publicado desde 1995, mas a partir de 2012 houve uma mudanca de metodologia no seu calculo que
visava justamente permitir a captura de mudangas no indice de um mesmo pais ao longo do tempo
(CORRUPTION..., 2012).
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Grafico 1 - Indice de Percepgio da Corrupgio (IPC): Brasil (2012-2021)

43 42 43 40
-y — g—1—a
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Fonte: elaboragdo propria a partir dos dados disponiveis em https://www.transparency.org/en/cpi/2021/index/bra
(acesso em 22/05/2022)

Em que pese o esfor¢o da Transparéncia Internacional para criagdo de indice que
permita analises intertemporais, ¢ conhecida a critica no sentido de que tais comparagdes
seriadas sao frageis (BELLO Y VILLARINO, 2021). Merece destaque, como dado
complementar, o historico de posi¢des do Brasil no ranking do IPC*, sendo os primeiros

colocados os paises com menor percepcao de corrupgao e os ultimos, os de maior:

49 O ntimero de paises que compdem o ranking variou pouco no periodo: 176 em 2012; 177 em 2013; 175 em
2014; 168 em 2015; 176 em 2016; 180 de 2017 em diante.
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Grafico 2 - Ranking de Paises por Indice de Percepgio da Corrupgio
(IPC):
Posi¢do do Brasil (2012-2021)
2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Fonte: elaboragdo propria a partir dos dados disponiveis em https://www.transparency.org/en/cpi/2021/index/bra
(acesso em 22/05/2022)

O indice variou para pior no periodo imediatamente posterior ao inicio da Lava Jato e,
mesmo com um discreto aumento em 2020, mantido em 2021, nao alcanca o valor anterior a
operacdo. Na andlise da posicdo do Brasil no ranking, a variacdo ¢ ainda mais acentuadamente
negativa, com queda de muitas posi¢des entre 2016 e 2019 e uma estabilizagdo em 2020 e
2021 em patamar muito mais baixo em relacao aquele ocupado entre 2012 e 2014.

O detalhamento dos problemas do IPC, desde a metodologia até as possiveis
interpretagdes dos resultados, estd muito além do escopo deste trabalho. Utiliza-se o indice
aqui, cum grano salis, por seu grande impacto nas discussdes sobre corrup¢do na academia e
fora dela. Mesmo a principal medi¢do utilizada por discursos ligados ao ideario de combate a
corrupgao revela que a Operagao Lava Jato teve um impacto negativo na percepcao da
corrup¢do no Brasil, tanto em uma analise temporal, quanto comparativa com outros paises
avaliados. Em outros termos, se se quer prestigiar a medigdo realizada pela Transparéncia
Internacional, o Brasil ¢ um pais mais corrupto depois da Operagdo Lava Jato do que era antes
da grande investigacao.

Alguns outros indicios também apontam que a corrupg¢ao real ndo retrocedeu apds a
Lava Jato: a repercussdo de relacionamento entre agentes politicos e empresarios em provavel

conflito de interesses indicativo da manuten¢io de esquemas de corrupcio de grande monta™’,

50 Os exemplos sdo multiplos, para ficar em alguns de ambito nacional: negociagdo de pagamento de propina
por intermediarios da compra da vacina indiana covaxin (BRASIL. Senado Federal. Comissdo Parlamentar de
Inquérito. Relatério final da CPI da pandemia, pp. 283/383); superfaturamento de milionario contrato de
logistica celebrado entre o Ministério da Satide e a empresa VTCLog (ibidem., pp. 400/435); pedido de propina
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o enfraquecimento dos mecanismos de controle e persecugido penal da corrupcdo® e até o
envolvimento de réus colaboradores na Operagdo Lava Jato em novas condutas criminosas>2.

Mas o combate a corrupcao através de forga-tarefa organizada e sistematizada jamais
se apresentou como um fim em si mesmo. O coordenador da forga tarefa de Curitiba, brago da
Operacao Lava Jato de maior repercussao midiatica, o entdo procurador da Republica Deltan
Dallagnol (2017, pp. 45/53), classificava a corrup¢do como um “assassina silenciosa”,
apontando-a como uma das causas de problemas tao diversos como buracos em estrada, falta
de medicamentos, crimes de rua e miséria porque drenaria recursos publicos e seria
prejudicial a propria economia ao concentrar recursos e tornar ineficientes as cadeias de
produgao.

Seguindo-se essa linha de raciocinio, a efetividade da Operagdo Lava Jato no sentido
de diminuir a corrup¢do poderia, em tese, ser medida indiretamente por indicadores
econdmicos mais amplos. Também aqui, todavia, a conclusdo insofismavel ¢ de que o Brasil
piorou.

O Produto Interno Bruto (PIB) per capita do Brasil em valores de 2021 sofreu
sucessivas quedas desde 2014 e, ao tempo da elaboracdo deste texto, ainda ndo havia

alcangado a maxima histdrica anterior a Lava Jato:

por pastor para liberagdo de recursos do Ministério da Saude (MATTOS, 2022); e possivel fraude em licitagdes
em beneficio de empreiteira que recebeu mais de R$ 600 milhdes de recursos federais (FERREIRA et al., 2022).

51 Além da reversao do critério de escolha do Procurador-Geral da Republica, ja comentada anteriormente,
merecem destaque as restrigdes de acesso a informagdes publicas garantido pela Lei 12.527/2011 (BRASIL. Lei
12.527) por meio de uma série de normais de origem presidencial (BRASIL. Decreto 9.690; Idem, Decreto
9.759; Idem, Medida Provisoria 928), em um contexto de crescente negativa de acesso aos dados (LIMA, 2021).
O presidente Jair Bolsonaro chegou a afirmar, em evento ptiblico, que nada ha a ser investigado porque ndo
existe mais corrup¢do no governo federal (BOLSONARO diz..., 2020), o que ndo ¢é indicativo positivo acerca
do bom funcionamento dos 6rgaos de investigagao.

52 A doleira Nelma Kodama, uma das primeiras pessoas presas na Operagdo Lava Jato e que celebrou acordo de
colaboragdo premiada com o Ministério Publico Federal, voltou a ser presa em 2022 por participagdo em
organizagdo criminosa dedicada ao trafico internacional de cocaina (PF..., 2022; BENTES, 2022).
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Grafico 3 - PIB per capita do Brasil (em reais, atualizado para valores de
2021)

44097 43943

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021
Fonte: MALAR, 2022. Apresentados aqui apenas os dados a partir de 2012.

Se os numeros do PIB sdo insuficientes porque nao levam em conta a ma distribui¢ao
de renda, o fato ¢ que, olhando-se para a situacdo dos mais pobres a situagdo ¢ ainda pior: as
pessoas em situacdo de inseguranca alimentar foram de 17% da populacdo em 2014 para 30%
em 2019 e 36% em 2021 (NERI, 2022, p. 06), o coeficiente de Gini, indice de medi¢do da
desigualdade econdmica, teve aumento de 0,527 em 2014 para 0,543 em 2019 (BARBOSA et
al., 2020), e o bem-estar social caiu de 344,10 no final de 2014 para 311,06, ao tempo em que
a parcela pobre da populacdo saltou de 8,38% em 2014 para 11,18% em 2017, o que
representa um contingente de 6,27 milhdes de brasileiros tornando-se pobres no periodo
(NERI, 2019).

As variaveis envolvidas na degradacao de tais indices econdmicos nos ultimos anos
sdo multiplas e estdo fora do alcance deste trabalho, devendo-se destacar que a pandemia do
novo coronavirus teve inicio apenas em 2020, ndo sendo causa suficiente para explicar a
queda verificada em todo o periodo analisado.

Mais importante ¢ observar, assim como no indice de percep¢do da corrupcao, que
ndo ha indicio de que a Operacdo Lava Jato tenha contribuido, ainda que minimamente, para a
obtencdo de resultados econdmicos positivos ou para a mitigagdo dos negativos, em que pese
inicialmente exitosa em relacdo aos objetivos da persecucdo criminal, ja que foram aplicadas
penas graves a agentes até entdo vistos como invulnerdveis por ocuparem os estratos mais
altos da piramide economica e politica.

Na verdade, ha na literatura trabalhos que indicam que os métodos de persecucdo

criminal utilizados pela Operagdo Lava Jato, notadamente quando afetaram a gestdo da
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Petrobras e interfeririam nos negdcios das grandes construtoras contratadas pela estatal,
contribuiram para a crise econdmica, sentida em seus eventos mais perversos principalmente
pelas camadas mais pobres da populacao.

Fausto Augusto Junior e Sérgio Nobre (2021, p. 76) explicam o efeito cascata

intersetorial em trés pontos:

1. na Petrobras, a Lava Jato proporcionou uma °‘janela de oportunidade’ para
mudanca de sua gestdo, que privilegiou a distribuicdo de dividendos e rentabilidade
em detrimento da manutencao dos planos de investimento de expansdo da produgao.
Vale destacar que a empresa ¢ parte importante do total de formagao bruta de capital
do pais;

2. com a queda dos investimentos da Petrobras, as empresas de construgdo civil se
viram sem importante fonte de demanda de seus produtos e servigos. Além disso,
muitas foram cautelarmente bloqueadas, impedidas de continuar ou realizar novos
contratos com a Petrobras;

3. os processos da Operacdo Lava Jato também resultaram em cancelamento e
suspensdo de obras com o setor publico e, em face da auséncia de acordos de
leniéncia que protegessem a estrutura produtiva, causaram crescentes problemas de
acesso ao crédito e recursos, dificultando a continuidade de obras por incapacidade
financeira, promovendo crescente desmobiliza¢ao de ativos das construtoras.

Os mesmos autores (idem, pp. 90/94), com esteio na matriz insumo-produto™,
estimam, para o periodo entre 2015 e 2017, uma redu¢@o nos investimentos realizados pela
Petrobras na ordem de 104 bilhdes de reais que nao podem ser relacionados a variagdoes do
preco do barril do petroleo, da receita liquida ou do lucro liquido da empresa, tendo que ver,
muito provavelmente, com mudancas na gestdo da empresa que surgiram como respostas a
Operagdo Lava Jato. Para o setor da construcdo civil, com calculos que levam em conta tdo
somente as obras paralisadas diretamente em razdo das investigacdes, foi calculado um
montante de mais de 67 bilhdes de reais ndo investidos (ibidem, pp. 95/96). Observado o
potencial de mobiliza¢dao dos dois setores em comento, os efeitos diretos e indiretos e o efeito
renda, os autores calculam, para o periodo de 2014 a 2017, que a operagdo de combate a
corrupcao impediu: o aumento de 3,6% do PIB, a geracdo de 4,4 milhdes de empregos, e
aumentos de 67 bilhdes de reais na arrecadacdo e de 85 bilhdes na massa salarial (ibidem, pp.
98/99).

Nao se tratam de calculos isolados apontando colossais prejuizos econdmicos
decorrentes da Operagdao Lava Jato. Luiz Fernando de Paula e Rafael Moura (2021, p. 127)
citam estudos de Paola Azevedo, estimando perda de 7 milhdes de empregos; da GO

Associados e Tendéncias, calculando impactos de 2% no PIB de 2015 e de 2,5% no PIB de

53 Modelo matricial utilizado para prever o impacto de alteragdes em um setor sobre os demais que rendeu ao
seu formulador, o economista Wassily Leontief, o prémio Nobel de ciéncias econdmicas de 1973.
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2016, no valor agregado de 142 bilhdes de reais; do Dieese, apontando redugdo de 2,6% do
PIB entre 2014 ¢ 2017 e a ndo criacdo de 3 milhdes de empregos potenciais; todos decorrentes
diretamente da operagao.

E importante notar que a parte mais expressiva desses gigantescos danos associados a
Operacdo Lava Jato — além daqueles decorrentes da paralisia operacional e restricdo de
créditos a multiplas empresas, especialmente as grandes construtoras brasileiras — decorre de
mudancga da politica econdmica nacional que tinha como locomotiva a Petrobras, levando de
arrasto universidades e centros de pesquisa, além de empresas de médio e pequeno porte que
atuavam como fornecedores da gigantesca estatal.

A grande virada operacionalizada pela Operagdo Lava Jato, em que pese seu grande
impacto economico, €, pois, de dimensdo politica. Os nimeros indicados nos paragrafos
anteriores sdo consequéncia sobretudo de uma repentina mudanga de rota para uma politica
econdmica liberalizante em consequéncia da apresentagdo da corrup¢do como um problema
endémico do Estado brasileiro a ser combatido com as ferramentas do sistema de justica
criminal. Omite-se, desse modo, as dimensdes internacionais do fendmeno, especialmente as
disputas geopoliticas pelo controle do petroleo (FIORI e NOZAKI, 2019).

A operacdo configura, pois, em ultima andlise, uma interven¢do de membros do
Ministério Publico e da Justica no dominio da politica econdmica a mingua de legitimagao
pelo voto, que pde em questao o proprio principio democratico, como se vera mais adiante.

A partir de outro norte, a Operacdo Lava Jato também ndo apresenta um resultado de
consequéncias mais elogiavel quando se tem em vista seus efeitos na efetividade de principios
constitucionais.

Fabiana Alves Rodrigues (2020, passim) analisa transformacdes institucionais de
elevada importancia que contribuiram com o sucesso persecutdrio da operagdo, como ja
exposto linhas acima, mas destaca que tais inovagdes ndo foram suficientes, pondo em relevo
0 uso estratégico e voluntarista das ferramentas processuais pelos agentes do sistema de
justica criminal, especialmente por membros da Justica Federal e do Ministério Publico
Federal.

A autora destaca um primeiro momento de seletividade voluntarista logo no albor da
operagdo, quando do aprofundamento investigativo de apenas um dos quatro nucleos de
doleiros inicialmente identificados. As investigagdes se concentraram no que foi desenredado

a partir das operacdes ilicitas do doleiro Alberto Youssef’*, tendo sido deixados de lado os

54 Uma espécie de colaborador da predilegdo do entdo juiz federal Sérgio Moro, haja vista que anos antes ja
havia figurado como colaborador no rumoroso caso Banestado e supostamente protegido pelo magistrado para
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outros trés principais envolvidos, inclusive Carlos Chater, figura hoje quase desconhecida,
doleiro com envolvimento na lavagem de recursos oriundos do trafico e central nas primeiras
apuragdes, a ponto de ter inspirado o proprio nome da operagdo: Chater realizaria operagdes
de lavagem de capitais por meio de um posto de combustiveis (ibidem, pp. 145-147).

Fabiana Alves Rodrigues detalha, ainda, o manejo voluntarista e estratégico de seis
mecanismos processuais, como se verd nos paragrafos que seguem. Interessa analisar,
diferentemente da abordagem da referida autora, que a interpretagdo dada a institutos juridicos
pelo Ministério Publico e pela Justica se d4 em limites de legalidade e constitucionalidade no
minimo questionaveis.

Primeiro, tem-se a intensa cooperagdo da Receita Federal em uma inversao heterodoxa
do fluxo de trabalho: em vez da fiscalizagdo tributaria motu proprio pelo Fisco e o eventual
compartilhamento de informagdes com o Ministério Publico em caso de suspeita da pratica de
infracdo penal, a provocagdo da Receita, pelo Ministério Publico, para que utilize seu corpo
especializado na anélise de informagdes fiscais de alvos de prévio interesse da investigacao
(ibidem, pp. 150-151).

A rotina operacional assim estabelecida entre os 6rgdos de controle contribuiria para a
investigagdo criminal em razdo de a Receita Federal “ndo precisar recorrer ao Judiciario para
obter informacgdes bancarias ao exercer suas atividades de fiscalizagdo tributaria” (ibidem, p.
151), mas, potencialmente, viola o direito constitucional a privacidade fora das hipdteses de
controle do Poder Judiciario amplamente admitidas pela jurisprudéncia.

Segundo, o uso de cooperacdo internacional em medidas que estressaram os limites da
legislagao de regéncia, com intensas viagens a outros paises pelos procuradores membros da
operagdo, transferéncia de documentos com a Suic¢a fora dos procedimentos estabelecidos —
no que o Poder Judiciario daquele pais denominou de ‘“‘auxilio judicial selvagem” — e
participag@o espuria do Ministério Publico Federal na celebracdo de acordo celebrado entre a
Petrobras e o Departamento de Justica dos Estados Unidos como se se tratasse da autoridade
central brasileira legitimada para tanto (ibidem, pp. 156-157).

Terceiro, a obten¢do de mandados de busca e apreensdo para escritorios de advocacia
(ibidem, pp. 159-161), criando tensdo com entidades de classe acerca da interpretacdo do art.

7°, inciso II, da Lei 8.906/1994% (SANTA CRUZ, 2019) e pondo em xeque o pleno exercicio

que seu acordo ndo fosse rescindido, ainda que tenha omitido a continuidade de atividades criminosas (CHADE,
2022). Nio a toa, o nome de Alberto Youssef apareceu com frequéncia no noticiario e ele se tornou uma figura
importante para compreender a policia brasileira na década de 10.

55 A matéria era, entdo, disciplina pelo dispositivo legal em questdo nos seguintes termos: “Art. 7° Sao direitos
do advogado: (...) Il — a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos
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do direito de defesa na medida em que acdes contra advogados dificultariam sua atuacdo e
afastariam os profissionais de casos envolvendo a Operacao Lava Jato.

Quarto, a utilizagdo estratégica dos instrumentos processuais da condugdo coercitiva e
de prisdes cautelares. Em suma, no que mais interessa neste ponto da explanagdo, as
deflagragdes das operacdes policiais com ampla divulgagdo mididtica associadas a condugdes
coercitivas € ao pronto encerramento das investigacdes e apresentagdo de dentincias criava
discurso unico em favor do Ministério Publico Federal a que os investigados ndo podiam
facilmente contrapor com suas teses defensivas (RODRIGUES, 2020, p. 177).

Em relacgdo as prisdes, destaca a autora:

Algumas caracteristicas das prisdes, das colaboragdes e do ritmo de tramitagdo das
acdes sugerem que a prisdo preventiva, associada a agilizagdo seletiva das acdes
criminais, foi utilizada como mecanismo de constrangimento a colaboragdo
premiada, ou a0 menos criou a expectativa, entre os investigados e seus advogados,
de que colaborar com os investigadores seria 0 meio mais eficaz para evitar uma
iminente prisdo ou reduzir seu tempo. (ibidem, p. 179)

A partir da analise das decisdes que decretaram prisdes cautelares, dos acordos de
colaboragdo premiada e do tempo de duragdo dos processos com e sem réus presos, Fabiana
Rodrigues (ibidem, pp. 161-214) conclui pela existéncia de indicios de que a prisdo foi
utilizada como mecanismo para incentivar a celebragdo de acordos de colaboragdo premiada,
especialmente comum no caso de investigados presos, bem como de gestdo diferenciada dos
processos criminais, com um tramite mais célere ou mais lento, inclusive com a suspensao
dos processos sem justificativa legal, conforme envolvessem agentes de maior ou menor
relevancia politica e com ligagdo com o Partido dos Trabalhadores.

Quinto, a livre definicao dos contornos do instituto da colaboragdo premiada, até entao
delimitado apenas em aspectos gerais na legislacdo. Trés sdo os fatores que explicam a
interpretacdo criativa da colaboracdo premiada: clausulas de restricdo a recursos; o
entendimento pessoal do principal magistrado da operagdo, o juiz federal Sérgio Moro,
favoravel a ampla negociagdo entre as partes; e, por fim, a rapida obtencao de resultados, que

fez o modelo ser imediatamente replicado e criou dificuldades politicas e midiaticas para a

de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio
da advocacia; (...) § 6° Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de advogado, a
autoridade judiciaria competente podera decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso II do caput
deste artigo, em decisdo motivada, expedindo mandado de busca e apreensao, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em qualquer hipdtese, vedada a utilizacao dos
documentos, das midias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais
instrumentos de trabalho que contenham informagdes sobre clientes.”. Hoje, como consequéncia da celeuma, a
questdo ¢ tratada em minucias nos §§ 6°-A a 6°-B do mesmo artigo, incluidos pela Lei n® 14.365/2022 (BRASIL.
Lei 8.906/1994).
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desconstituicdo dos acordos pelas instancias judicidrias superiores (ibidem, pp. 217-218). Do
ponto de vista constitucional, fica sob suspeita especialmente a atuagdo dos Orgados
persecutdrios nos limites do principio da legalidade estrita e da garantia ao exercicio da ampla
defesa, tanto para o colaborador quanto para os investigados e os réus delatados, inclusive no
que toca a legalidade da prova obtida.

Sexto, a ampliacao da competéncia, especialmente da 13* Vara Federal de Curitiba,
para alcancar fatos e agentes que tém apenas ligacdes muito té€nues com os eventos
inicialmente investigados (ibidem, pp. 222-238). A indefini¢do terminoldgica do conceito de
conexao probatdria — conforme a redacdo do art. 76, inciso III, do Codigo de Processo Penal:
“[a] competéncia sera determinada pela conexao: (...) quando a prova de uma infragdo ou de
qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra infracao” (BRASIL.
Decreto-Lei 3.681) — foi somada a uma interpretacdo ampla do conceito de organizagdo
criminosa e a deliberada omissdo de alguns dos fatos apurados, dificultando a afericdo do
juizo competente na forma do art. 78, inciso II, alineas “a” e “b”, do Cddigo de Processo
Penal’®.

Afranio Siva Jardim (in: PRONER et al., 2017, p. 23) assevera que a conexao
probatoria que autoriza a alteragdo de competéncia pela via da conexao s6 tem razao de ser
quando se puder reunir e julgar em conjunto os processos, de modo que a ampliacdo da regra

acaba por violar o principio constitucional do juiz natural:

se ndo mais € possivel o julgamento conjunto do crime originario da competéncia do
juiz Sérgio Moro (pois ja foi julgado separadamente) com os posteriores crimes,
ainda que fossem conexos, ndo ha mais motivo para ampliar a sua competéncia, em
violagdo ao principio constitucional do “juiz natural”, pois a nossa carta Magna
dispde expressamente que ‘“Ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”, (art.5°., inc. LIV, Constituicdo Federal), conforme acima ja
tinhamos mencionado. Cuida-se de uma garantia individual e fundamental e de
nulidade absoluta.

A sistematica processual brasileira indica, dessa forma, que algum grau de divergéncia
entre decisdes judiciais, especialmente em primeiro grau de jurisdi¢do, ¢ bem-vindo. Essa
pluralidade na base ¢ que cria subsidios para a uniformizag¢do da jurisprudéncia nos graus

recursais, especialmente pelas cortes de justica com papel de uniformizar a interpretacao da

56 “Art. 78. Na determinagao da competéncia por conex@o ou continéncia, serdo observadas as seguintes regras:
(...) I - no concurso de jurisdigdes da mesma categoria: a) preponderara a do lugar da infragdo, a qual for
cominada a pena mais grave; b) prevalecerd a do lugar em que houver ocorrido o maior nimero de infragdes, se
as respectivas penas forem de igual gravidade” (BRASIL. Decreto-Lei 3.681)
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legislagao federal — o Superior Tribunal de Justica — e constitucional — o Supremo Tribunal
Federal.

Assim, esse ultimo mecanismo processual manejado criativamente pela Operacdo
Lava Jato — a definicdo de competéncia —, além da questionavel legalidade e
constitucionalidade das decisdes judiciais, tem um papel central para que se compreenda
todos os pontos expostos até aqui, principalmente a dimensdo alcancada pela operacao. A
criacdo de um “juizo universal” para tratar de quase todos os casos de corrupcao que
envolviam o alto escaldo do governo federal no periodo, aliada a recenticidade de alguns dos
principais instrumentos legais que fundamentaram a atua¢do dos 6rgdos de persecucdo e a
gestdo diferenciada dos tempos dos processos para se alcangar sentengas definitivas de forma
célere, fez com que os tribunais superiores fossem rapidamente provocados a se manifestar
sobre questdes juridicas ainda pouco maduras na jurisprudéncia e na doutrina.

A convalidagdo dos atos envolvendo a operacdo policial pela cuspide do Poder
Judiciério brasileiro, mesmo naquelas hipdteses em que as vozes dos especialistas gritavam
contra nulidades que so6 viriam ser reconhecidas a destempo, ndo se deve, por 6bvio, tdo
somente a rapida e unissona decisdo dos casos nas instancias inferiores. Como tem se
pretendido demonstrar ao longo deste capitulo, vinha de muito a criagdo de um discurso
anticorrupgao de forte apelo mididtico que enredou as institui¢des, principalmente o Supremo
Tribunal Federal desde o “Caso Mensaldo”. Ou, na analise vernacular de Lula, “temos uma
suprema corte totalmente acovardada” (BRANDT et al., 2016).

Alias, Sérgio Moro (2004, p. 57), ao comentar a operacdo congénere italiana mani
pulite (mdos limpas)’’, muitos anos antes do inicio da Lava Jato, ja havia ressaltado que “a
opinido publica (...) € também essencial para o €xito da agdo judicial” e, assim, destacando o
fato de que os investigadores faziam “largo uso da imprensa” e que a “mani pulite vazava

como uma peneira”, conclui:

A publicidade conferida as investigagdes teve o efeito salutar de alertar os
investigados em potencial sobre o aumento da massa de informac¢des nas maos dos
magistrados, favorecendo novas confissdes e colaboragdes. Mais importante:
garantiu o apoio da opinido publica as acdes judiciais, impedindo que as figuras

57 A “maos limpas” foi uma operagdo policial italiana contra a corrupgao que se iniciou em 1992 e alcangou
grande dimensdo, resultando na prisdo de centenas de agentes ligados as elites politica e econdmica e
redesenhando o quadro politico naquele pais. No balango apresentado por Moro (ibidem, p. 57): “[d]ois anos
apos, 2.993 mandados de prisdo haviam sido expedidos; 6.059 pessoas estavam sob investigagao, incluindo 872
empresarios, 1.978 administradores locais e 438 parlamentares, dos quais quatro haviam sido primeiros-
ministros. (...) Partidos que haviam dominado a vida politica italiana no pds-guerra, como o Socialista (PSI) e o
da Democracia Crista (DC), foram levados ao colapso, obtendo, na eleicdo de 1994, somente 2,2% e 11,1% dos
votos, respectivamente.”
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publicas investigadas obstruissem o trabalho dos magistrados, o que, como visto, foi
de fato tentado. (ibidem, p. 59)

A opinido publica ¢, pois, elemento essencial ndo apenas para a investigacdo de casos
de corrupcao de grande envergadura, mas para seu objetivo final, que seria a “progressiva
deslegitima¢do de um sistema politico corrupto” (ibidem, p. 58). Ocorre que esse tipo de acdo
estratégica por parte dos 6rgdos do sistema de justica criminal se equilibra em limites
estreitissimos na triparticdo de poderes, ja que a deslegitimacdo de um sistema corrupto pode
ser maquiagem retorica da deslegitimagdo de um sistema tout court, por discordancia de seus
principios fundantes, ou do governo de ocasido, por sua inclinagdo ideoldgica, através da
rotulagdo de “corrupto”.

Acaba-se por reforcar a tendéncia de confusdo entre a responsabilidade politica dos
agentes publicos e a responsabilidade juridico-penal. Trata-se do fenomeno da criminalizagao
da politica e de sua contraparte, a politizacdo da justi¢a, que ocorre quando os atores judiciais
se convertem em atores politicos em busca de objetivos da mesma natureza, substituindo o
critério de legalidade pelo critério de oportunidade (ZAMPIERI, 2014, p. 377).

Joao Ricardo W. Dornelles (2016, pp. 141-151) assevera que a Operagdo Lava Jato ¢
uma reacao de classe contra governos inclinados ao atendimento de demandas populares e, no
seu intento politico, volta o discurso do direito penal do inimigo (ZAFFARONI, 2006/2013,
passim), contra o campo politico e os movimentos sociais como um todo, buscando a
despolitizagdo do espaco publico.

Tem-se uma despolitizagdo politicamente orientada no sentido de garantir o
desenvolvimento da atividade econdmica fora das amarras impostas pela abertura democratica
das discussdes travadas no campo politico. E a orientagio prépria do avango da

criminalizagdo para os delitos econdomicos, como explica Leandro Sarcedo (2012, pp. 90-91):

Para que haja garantia do desenvolvimento seguro da atividade econdmica de padrao
global, ¢, portanto, necessario que se desloque o eixo poder decisério do campo
politico para o campo dos “conhecimentos técnicos”. Opera-se, com isso, verdadeiro
inchaco da importancia do Poder Judiciario ante os demais poderes constitutivos do
Estado, na medida em que € mais seguro para os interesses das for¢as econdmicas
transnacionais que os conflitos sociais sejam resolvidos por meio de normas pré-
estabelecidas e por um quadro técnico, altamente especializado e ja conhecido por
todos. Cria-se o mito da seguranca juridica do investimento, em detrimento da
seguranca juridica dos direitos adquiridos dos cidad@os.

Além disso, a operacionalizacdo do discurso do direito penal do inimigo ¢

incompativel com o estado democratico de direito porque implica, em ultima andlise, na
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negacao da condi¢do de pessoa, em frontal violagdo ao art. 1° da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos®® (ZAFFARONI, op. cit., pp. 15-25).

E, entdo, por essa via que a Operagdo Lava Jato se erige como um dos principais
fatores de aprofundamento da crise politico-institucional na medida em que pde o pais em
uma rota politica desconhecida e de contornos totalitarios.

Seguindo a metafora de Bello y Villarino, ndo ¢ apenas a corrupgao que ganha forma e
sentido na distancia da paisagem. Se ndo pode ser adiantado um afastamento temporal que
autorize andlise mais acurada do papel da Lava Jato na histdria politica brasileira, a lonjura do
além-mar permitiu ao economista e politico portugués Francisco Louc¢a (2018) fazer um
importante alerta sobre a rota institucional brasileira ao comentar o julgamento em tempo
recorde do recurso de apelacao do ex-Presidente Lula pelo Tribunal Regional Federal da 4?
Regido que visou, com sucesso, torna-lo inelegivel para o pleito daquele ano: “[o] Brasil virou
uma pagina e entrou naquela terra misteriosa que os mapeadores dos navegantes portugueses

marcavam com o hic sunt leones, a partir daqui € a selva.”

2.4 Fim da revolucio judiciarista?

A medida do abalo provocado pela Operacdao Lava Jato nas forgas politicas nacionais
¢ bem retratada na fala do experiente senador Romero Juca ao ex-presidente da Transpetro
Sérgio Machado quando ambos tratavam da expectativa de um aumento de colaboragdes
premiadas em um momento ainda inicial de articulacdo do impeachment da presidente Dilma
Rousseff: “Tem que resolver essa porra... Tem que mudar o governo pra poder estancar essa
sangria” (VALENTE, 2016).

O clima de medo e desconfianga na classe politica se revela de forma ainda mais clara
quando se sabe que as conversas vieram publico porque Sérgio Machado, ao tempo em que
externava ao senador sua preocupagdo com as delagdes, gravava o didlogo para apresenta-lo
como elemento de corroboragdo em acordo de colaboragdo ja entabulado com o Ministério

Publico Federal®®.

58 “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e diretos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (ONU, 1948).

59 A criag¢do de um clima persecutorio entre os investigados era intencional. Sérgio Moro ja havia recolhido
entre os aspectos positivos da mani pulite: “A estratégia de investigagdo adotada desde o inicio do inquérito
submetia os suspeitos a pressdo de tomar decisdo quanto a confessar, espalhando a suspeita de que outros ja
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A relagdo entre o impeachment de Dilma Rousseff, de um lado, e a Operacao Lava
Jato e a crise politico-institucional, de outro, ¢ ambigua. Embora gestado como uma forma de
“estancar a sangria”, ou seja, segundo hoje consabido, como uma maneira de refrear o avango
punitivo da operagdo, o afastamento da presidente foi também um ponto alto da confusdo
entre a responsabilidade politica e a responsabilidade juridico-penal dos agentes publicos.

Analise das justificativas dos votos proferidos na Camara dos Deputados no juizo de
admissibilidade do impeachment — que, convém rememorar, estava escorado em acusacao que
nada tinha que ver com corrup¢do — revela que, em um total de 511 discursos, referéncias a
corrupcdo e a propria Lava Jato apareceram, respectivamente, 66 ¢ 34 vezes, associadas
fortemente ao voto favoravel a continuidade do processo e ao imediato afastamento da
presidente (PRANDI e CARNEIRO, 2018).

Assim, se o impeachment foi uma reagdo contra as investigagdes, a0 mesmo tempo foi
uma das grandes vitorias da Operagdo Lava Jato no sentido de “deslegitimar um sistema

corrupto”®’

. Muito se tem dito, na linha das criticas ao impeachment centradas na inexisténcia
de crime de responsabilidade a ser imputado a presidente®!, da falta da base juridica para a
condenagdo, conforme exigido pela legislagdo de regéncia®®, mas o que se destaca aqui ¢é a
confusdo em sentido contrario, ou seja, da utilizagdo de um mecanismo de responsabilizacao
marcadamente politica como forma de estender a responsabilidade juridico-penal para além
do alcance permitido pela legalidade estrita.

“Golpe”, na leitura marxista de Alysson Mascaro (2018, p. 71), ¢ uma mudanga de
estruturas sociais advindas da resolucdo de lutas e contradigdes na reproducdo social

capitalista. No caso brasileiro, para além da ruptura normativa (visao juspositivista), o

impeachment representa um cambio brusco de governantes, politicas e interesses de fragdes

teriam confessado e levantando a perspectiva de permanéncia na prisao pelo menos pelo periodo da custddia
preventiva no caso da manutengao do siléncio ou, vice-versa, de soltura imediata no caso de uma confissdo (uma
situacdo analoga do arquétipo do famoso 'dilema do prisioneiro'). Além do mais, havia a disseminacdo de
informagdes sobre uma corrente de confissdes ocorrendo atras das portas fechadas dos gabinetes dos
magistrados. Para um prisioneiro, a confissdo pode aparentar ser a decisdo mais conveniente quando outros
acusados em potencial ja confessaram ou quando ele desconhece o que os outros fizeram e for do seu interesse
precedé-los. Isolamento na prisdo era necessario para prevenir que suspeitos soubessem da confissdo de outros:
dessa forma, acordos da espécie “eu ndo vou falar se vocé também ndo” ndo eram mais uma possibilidade”.
(PORTA apud MORO, 2004, p. 58).

60 E assim foi entendido pelos proprios procuradores associados a forga-tarefa (MATOS, 2021).
61 Nesse sentido, o substancioso parecer apresentado pelo professor Ricardo Lodi Ribeiro (2015).
62 Especialmente o art. 10 da Lei 1.079/1950 (BRASIL. Lei 1.079).
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de classe (visdes nao juspositivistas e marxistas) ligadas ao rearranjo de interesses do capital
nacional e internacional®® (ibidem, pp. 88-91).

O direito ganha proeminéncia nesse cenario de crise de estruturas do capital por ser
suscetivel a moldagem por normatizacdes e institutos estrangeiros, permitindo
homogeneizacao no interesse do capital transnacional na condugdo da crise (ibidem, pp. 52-
53). Na vista de crise aqui analisada, tem relevo o direito como “remédio para a corrupgao”,
ou seja, apresentado como “restaurador da moralidade no governo e, portanto, condutor de
alguma ordem de reden¢do nacional” (ibidem, p. 130).

Christian Lynch chama de “revolugdo judiciarista” a transformacao recente na relagdo
entre o Poder Judicidrio, de um lado, e os Poderes Legislativo e Executivo, de outro,
operacionalizada pelo direito. Trata-se do fendmeno duplice de judicializacao da politica /
politizagdo dos operadores juridicos, cujas origens estariam em movimento académico dos
anos 1990 com um momento aberto a partir das ja comentadas Jornadas de Junho de 2013.

Lynch (2017, pp. 160-164) explica que um setor médio da sociedade enxerga o
processo de impeachment como uma revolucdo promovida por uma ‘“vanguarda
modernizadora” informada por principios constitucionais e cujos membros pertencem aos
orgdos da justigca, especialmente juizes e membros do Ministério Publico, com um ideario
analogo ao do tenentismo da década de 1930. Destaca a lideranga intelectual de Luis Roberto
Barroso, que acredita em um processo historico de avango civilizacional e propde a utilizagao
da hermenéutica do neoconstitucionalismo para embasar decisdes judiciais com maior espago
de discricionariedade, orientada por valores politicos €ticos e comunitarios, com a missdao de
reconstruir a Republica contra seus males seculares, especialmente a corrupgao.

Gustavo de Souza Preussler (2017, pp. 102-105) aponta que o neoconstitucionalismo
defende a porosidade e maleabilidade do sistema de garantias fundamentais de modo a

permitir decisdes morais que operem uma discrimina¢io positiva contra injusticas sociais®*,

63 Observa Mascaro (ibidem, p. 91) que o golpe operacionalizado pelo impeachment reposiciona, em meio a um
cenario de crise do capitalismo, a situacdo relativa entre a burguesia nacional e as classes trabalhadoras: “Em tal
processo, a estratégia de acumulag@o burguesa passa também pela extracdo de maiores taxas de mais-valor , pelo
rebaixamento das condi¢des do trabalho, pelo cerceamento de aparelhos de luta dos trabalhadores — partidos de
esquerda, sindicato e, incidentalmente, intelectuais e universidades etc. — e pela mercantilizacdo ainda maior de
esferas da vida comum — perecimento da educag@o, da saude, e da previdéncia publicas em favor da expansio de
servigos privados nessas mesmas areas. O papel da investida da luta de classe burguesa contra a classe
trabalhadora ¢ vital no atual processo de golpe brasileiro como movimentagdo de classe. Assim, o golpe de 2016
¢ tanto um rearranjo no seio da concorréncia entre as fragdes do capital internas e internacionais quanto, ainda,
um golpe de classe burgués contra as classes trabalhadoras.”

64 Bem antes da Operacdo Lava Jato, Lénio Streck (2014, p. 49) ja advertia, ao tratar da recep¢ao do
neoconstitucionalismo no Brasil, que “o fato de ndo existir um método que possa dar garantia a ‘correcdo’ do
processo interpretativo (...) ndo autoriza o intérprete a escolher o sentido que mais lhe convier, o que seria dar
azo a discricionariedade e/ou ao decisionismo tipico do modelo positivista propugnado pelo proprio Kelsen”.
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mas pondera que na licdo cldssica de Ronald Dworkin ndo ha espago para mitigacao de
garantias constitucionais por essa via, como operado na Lava Jato, sob pena de se legitimar a
criagdo de um regime de excegdo para o “inimigo”.

Para Lynch (2017, pp. 164-168), com o grande impacto das Jornadas de Junho e do
processo de impeachment, a “revolucdo judiciarista” se extrema e entra em sua fase jacobina,
voltando os instrumentos da persecucdo criminal contra a oligarquia peemidebista. Embora
um primeiro movimento em face de Eduardo Cunha, entdo presidente da Camara, tenha sido
exitoso, a investida seguinte, contra Renan Calheiros, entdo presidente do Senado, ndo teve
melhor sorte diante de resisténcia do parlamento. Invocou-se razdes de Estado, especialmente
a necessidade de estabilidade no processo de superacdo da crise econdmica, para refrear os
avangos do grupo judiciarista ao tempo em que foram nomeados personagens mais alinhados
a Michel Temer, presidente da Republica, em cargos-chave no Ministério da Justiga, Policia
Federal, Procuradoria-Geral da Republica, Tribunal Superior Eleitoral e Supremo Tribunal
Federal.

765 a reacdo teve sucesso também em

Além de resistir ao avango do “judiciarismo
desacredita-lo com as divisdes dentro do proprio Supremo Tribunal Federal. Lynch, critico da
“revolucdo judiciarista” mas implacavel contra o grupo oligarquico que a derrotou®®, conclui
que o processo histérico aparentemente seguia para seu Termidor e, forte na metafora com a
Revolucao Francesa, pondera que nas eleigdes de 2018 talvez “saia o nosso 18 Brumario, com
seu respectivo Napoledo Bonaparte, ou seja, um homem forte com discurso de unido nacional,
cuja autoridade carismatica consolidard de modo ordeiro as conquistas da 'revolugao"
(ibidem, p. 168).

De fato, ndo falta quem compare Jair Bolsonaro a Napoledao, mas nao ao tio, € sim ao
sobrinho. Analogamente ao golpe de Luis Bonaparte em dezembro de 1851, as eleigcdes
brasileiras de 2018 resultaram, em vez do grande homem, no “personagem vulgar, infantil,
teatral e vaidoso™.%’

Com amparo nas comentadas li¢des de Alysson Mascaro, o que se v€ ¢ o rearranjo de

fragcdes da classe burguesa que se valeram do “judiciarismo” e o descartaram logo em seguida.

65 O termo ¢ utilizado como sinénimo de ativismo judiciario por Christian Lynch (2017, passim) no
desenvolvimento de seu conceito de “revolugdo judiciarista”.

66 No Peru, onde os desdobramentos da Lava Jato chegaram principalmente pelas delagdes de executivos da
empreiteira Odebrecht, as investigagdes ndo esbarraram em uma estrutura oligdrquica como a brasileira, mas o
cenario ndo ¢ mais favoravel. O pais também se encontra em uma persistente crise politica, com prisdes de cinco
presidentes e ex-presidentes e o tragico suicidio de um deles.

67 E o retrato de Luis Bonaparte por Victor Hugo (HUGO, 1852/1882, p. 28), em tradugio livre. No original:
“un personnage vulgaire, puéril, thédtral et vain”.
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O lider dessa nova sintese “tira das maos da burguesia as decisdes que essa classe nao
consegue mais tomar e executar por suas proprias forcas” (MARCUSE, 1965, in: MARX,
1852/2011, p. 9), mas, assim, acaba-se por despertar movimentos muito mais obscuros,
tributarios do fascismo e do pensamento totalitario.

Os eventos seguintes ainda estdo enovelados. Jair Bolsonaro ¢ algado ao poder como
um outsider da politica em uma missao contra a corrupgao sistémica dos partidos tradicionais
—em que pese sua longa vida parlamentar como um insider bem adaptado ao mesmo sistema.
De alguma forma esta ligado a “revolugdo judiciarista” haja vista que toma posse trazendo
consigo Sérgio Moro®, o ex-juiz federal que é o nome de maior destaque da Operagio Lava
Jato, mas conduz seu mandato com conflitos constantes com o Poder Judiciario,
especialmente com o Supremo Tribunal Federal. O ativismo judiciario ¢ apontado como
inimigo da nacdo pelo proprio presidente e seus grupos de apoiadores de primeira hora — ndo
(apenas) as maltas raivosas®, mas a alta hierarquia militar’® — e um dos principais
antagonismos se da com o ministro Alexandre de Moraes, justamente um dos escolhidos por
Michel Temer para frear a “revolucao judiciarista” (LYNCH, 2017, p. 166).

De instrumento de atuacdo da vanguarda modernizadora judiciarista, a Constitui¢ao
rapidamente se desvanece nos contornos de suas tdo citadas quatro linhas e tem sua propria
existéncia em risco. Ganha corpo uma interpretagdo constitucional conservadora e
abertamente antijudiciarista (idem, 2018, p. 52), mas a “revolugdo” parece persistir em algum
grau, seja erigindo algumas instancias do Poder Judicidrio como polo de resisténcia
progressista frente ao reacionarismo do executivo e do legislativo, ainda que com muito
menos vigor de seus proceres’!, seja como um espantalho argumentativo que mantém em alta

a crise e permite as forcas politicas alinhadas ao bolsonarismo insistir em um discurso

68 Os dois viriam a romper com grande estardalhaco, mas, até onde este trabalho alcanga, estariam novamente
coligados em 2022.

69 Preussler (2017, p. 91) denuncia que os lideres da Operagdo Lava Jato alavancavam midiaticamente as
investigagdes com instrumentos da psicologia das massas ao modo fascista: “Inicia-se com uma moda (cagar
corruptos), converte-se em um habito (leis de tolerancia zero e relativizagao das garantias fundamentais) e
sacramenta-se como um costume (linchamentos ptblicos — opinido da massa esclarecida)”’; ferramenta que
parece ter sido utilizada no governo Bolsonaro contra o proprio ativismo judiciario.

70 Relatorio elaborado por institutos ligados a generais do Exército Brasileiro define o ativismo judicial como a
face mais sofisticada da “globalismo”, “onde parcela do Judiciario, do Ministério Publico ¢ da Defensoria
Publica atuam sob um prisma exclusivamente ideolégico, reinterpretando e agredindo o arcabougo legal vigente,
a comegar pela Constituicio” (PROJETO DE NACAO, p. 12) e o inclui na lista de problemas a serem

eliminados.

71 Em setembro de 2021, Luis Roberto Barroso, na qualidade de entdo presidente do Tribunal Superior Eleitoral,
edita portarias instituindo Comissao de Transparéncia das Elei¢des, que poe os trabalhos da Justiga Eleitoral
formalmente sob o escrutinio das Forcas Armadas (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Portaria n® 579), o que,
sem surpresa, acaba por dar vazao aos discursos golpistas dos militares.
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oposicionista e de combate’® ao sistema (corrompido) de poder, mesmo no periodo em que
estavam no governo.

Ja ndo ousamos estender os comentarios a chaud. Este texto ¢ escrito no curso do
processo eleitoral de 2022 e a sucess@o de eventos ndo permite uma analise minimamente
segura’®. Ademais, tal incursio nio é necessaria. O que se pretendeu demonstrar neste
capitulo ¢ que o discurso de combate a corrupg¢do da ultima década, concretizado na
estrondosa Operacao Lava Jato, nao reduziu a corrup¢ao e ndo melhorou a vida da maior parte
da populagdo brasileira.

Na verdade, a cruzada anticorrup¢do foi mais bem-sucedida em objetivos alheios a
politica criminal declarada: permitiu uma guinada a direita em manifestagdes de insatisfacao
popular, contrabalangou a fraca representacdo dos interesses de classe do Ministério Publico
no Congresso Nacional e instrumentalizou golpe que reorganiza o exercicio de poder no
Estado burgués. No presente, a crise politico-institucional que ndo arrefece tem no discurso
contra a corrup¢ao um de seus principais combustiveis. Assim como os cientistas na analise
de Shapin (vide capitulo 1), os membros do aparato judicidrio acabam por deslegitimar as
proprias institui¢des quando se valem delas para atuar no mundo da politica partidaria.

O primeiro passo estd dado: se o combate a corrupgao pelo sistema de justica criminal
ndo diminuiu a corrup¢do e contribuiu para um estado permanente de crise, abre-se uma
oportunidade para que se pense na viabilidade dos mecanismos alternativos oferecidos pela
justica restaurativa. Contudo, antes é preciso saber o que, afinal, ¢ a corrup¢do e se a

ineficacia aqui vista ¢ fruto das vicissitudes dos agentes juridicos e do cendrio brasileiro no

72 Por vezes, com um belicismo escancarado: Jair Bolsonaro, sobrevivente de atentado a faca em 2018, jactou-se
de ter apavorado o ministro Alexandre de Moraes ao presentea-lo com uma faca em 2022. (SCHUQUEL, 2022).

73 Cabe, no entanto, mencionar o alerta de Philip Oxhorn e Catherine Slakmon (in: SLAKMON et al. [orgs],
2005, pp. 192) no sentido de que a América Latina se v€ frequentemente em estado de transicional de superagdo
de regimes autoritarios, com prejuizo para a formacao de uma sociedade civil organizada e para a consecugao de
direitos de cidadania: “Diversos fatores sdo responsaveis por isto [para a limitacdo dos direitos universais de
cidadania na América Latina] (...). O primeiro é a natureza das proprias transi¢des, que invariavelmente levaram
a uma desmobilizagdo da sociedade civil. Esta desmobilizagao refletiu necessidades politicas (pelo menos como
foram percebidos frequentemente) de ndo provocar um retorno autoritario dos regimes que saiam e de seus
partidarios. Também refletiu em muitos casos varios acordos politicos ou ‘pactos’ que impuseram limites
significativos no processo de transi¢do. De modo mais amplo, com o desaparecimento de um ‘inimigo’
inquestionavel na forma de uma ditadura e sua substitui¢do por um regime civil eleito popularmente, ficou mais
dificil mobilizar os grupos discrepantes que sdo o resultado do alto nivel de desigualdade da regido. Ao mesmo
tempo, os grupos tiveram que aprender a participar de politicas democraticas que envolvem a negociagao, a
tolerancia e a capacidade de desenvolver propostas alternativas. Enquanto se tornou quase um cliché notar que os
movimentos sociais responsaveis por ajudar a alcancgar as transi¢cdes para a democracia tiveram de avangar do
‘protestar’ para o ‘propor’ (de la protesta a la propuesta), permanece o fato de que, para se engajar com sucesso
nos meios politicas democraticos, tais grupos devem poder definir seus interesses e defendé-los em interagdes
com outros atores com base em grupos de alternativa politicas que encapsulam seus interesses e podem servir
como base para a negociacao e o acordo.”
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inicio do século XXI ou se decorre de algo intrinseco ao fendmeno criminoldgico e ao proprio

sistema de justica.
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3 CORRUPCAO E COMBATE A CORRUPCAO

3.1 Uma aproximacao dogmatica

Tendo-se em vista que a proposta deste trabalho ¢ investigar formas alternativas a
persecugdo criminal da corrupcao, parece adequado iniciar o presente capitulo com uma breve
explanacdo dogmatica das condutas criminalizadas que habilitam a atua¢do do poder punitivo
repressivo. Na legislagdo vigente no Brasil “corrupgdo” € o nomen juris dos tipos penais

previstos no art. 317 (corrupgao passiva) e no art. 333 (corrupgdo ativa), ambos do Cddigo

Penal’:

Corrupc¢ao passiva

Art. 317 — Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da fun¢@o ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, ¢ multa.

§ 1° — A pena é aumentada de um terco, se, em conseqiiéncia da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o
pratica infringindo dever funcional.

§ 2° — Se o funciondrio pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena — detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

(...)

Corrupg¢do ativa

Art. 333 — Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para
determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, ¢ multa.

Paragrafo unico — A pena é aumentada de um tergo, se, em razdo da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo
dever funcional. (BRASIL, Decreto-Lei n°® 2.848)

Ao se tratar de corrup¢do lato sensu, especialmente nos discursos politico-criminais
que legitimam a cruzada juridico-midiatica anticorrupgdo, outros tipos penais também sdo
referidos, especialmente aqueles que envolvem a infragao de dever funcional por funcionario
publico com finalidade de obter vantagens financeiras em prejuizo da Administragdo. Para

limitar o escopo deste trabalho, trata-se aqui apenas da corrupg¢do stricto sensu, ou seja, dos

74 O termo “corrupg@o” aparece outras vezes no ordenamento juridico, inclusive para tratar de condutas que nao
tém relag@o direta com o fenomeno aqui estudado. Assim, por exemplo, o proprio Céddigo Penal preveé os crimes
de “corrupgdo de menores” (art. 218), “corrup¢ao de agua potavel” (art. 271), “corrupgdo de substancia ou
produto alimenticio” (art. 272) e “corrup¢do de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais” (art. 273). O
Codigo Penal tipifica também a conduta de “corrupcdo ativa em transagdo comercial internacional” (art. 337-B),
sendo este um tipo especial da corrupg¢ao ativa tratada neste trabalho.
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dois tipos penais ora em comento. A restri¢do torna o trabalho mais factivel e destaca que os
tipos penais de corrup¢do possuem um componente mercadologico importante para se
compreender o significado da conduta proscrita, como se verd oportunamente. Ademais,
imagina-se que as razdes aqui desenvolvidas possam ser um ponto de partida para tornar
menos ardua a tentativa de extrapolacdo das conclusdes deste trabalho para outras espécies
delitivas associadas a corrupgao.

A atual descricdo das condutas de corrupgdo criminalizadas na lei brasileira ainda ¢ a
original de 19407, que, inspirada pelo Codigo suigo (HUNGRIA, 1950, p. 366), quebra a
bilateralidade necessaria presente em todos os diplomas legais anteriores, desde as
Ordenagdes do Reino de Portugal. E ainda Nelson Hungria (idem, pp. 365/366) quem explica
que na legislagdo anterior era “indeclinavel a correspondéncia entre a corrupgdo passiva € a
ativa, para que se considerassem consumadas; se uma delas deixasse de existir, a outra
somente seria reconhecivel como tentativa”.

Sérgio Salomao Shecaira (2012, pp. 609/610) sustenta que o modelo passado refletia a
matriz de dominagao patrimonialista entre nds, baseada no amalgama entre interesse publico e
privado, enquanto o novo, que permite a criminaliza¢do tanto do corrupto quanto do corruptor
de forma isolada, ¢ fruto da industrializa¢do nacional do inicio do século XX e da criacao de
um sistema burocratico que conduz a uma dominagdo de mesma natureza, segundo a
consagrada classificacao weberiana.

O bem juridico nuclear dos tipos penais da corrup¢do ¢ usualmente apresentado, em
termos pouco claros, simplesmente como a propria Administragdo, especialmente em seus
aspectos morais, ou no seu regular funcionamento (BITENCOURT, 2009, pp. 77 e 207,
GRECO, 2022, p. 888; NUCCI, 2021-a, pp. 1261 e 1306; PRADO, 2021, p. 330;
DELMANTO, 2022, pp. 833 e 869).

Marcelo Ruivo (2015) adverte para a insuficiéncia das propostas tradicionais de
defini¢ao do bem juridico da corrupg¢do — nos limites de seu trabalho, especificamente da
corrupgao passiva — especialmente por sua vagueza, de modo que acabam por desaguar no
conteudo impreciso da moralidade. Propde que o bem juridico seja conceituado como a
inegociabilidade do ato administrativo porque o que se buscaria tutelar com a criminalizagdo ¢
o0 ato administrativo realizado dentro dos limites materiais de negociabilidade — mais estreitos

no ato vinculado e mais anchos no ato discricionario. Justifica tratar-se, assim, “da defesa do

75 A Lei Federal n° 10.763/2003 alterou apenas os preceitos secundarios dos dois dispositivos legais, majorando
a pena minima de 1 (um) para 2 (dois) anos e a maxima de 8 (o0ito) anos para os atuais 12 (doze) anos (BRASIL.
Lein® 10.763)
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conteudo do ato administrativo, a titulo de expressdo do interesse politico comunitario dos
cidadaos na configuragao do Estado” (ibidem, p. 275).

Luis Greco e Adriano Teixeira Guimaraes (2017), em investigagdo sobre o injusto da
corrupcao, sustentam que a discussdo sobre o bem juridico contribui pouco para a
compreensao do delito. Isso porque “[a] excessiva aten¢do dedicada a questao do bem juridico
dos delitos de corrupgao talvez seja a principal causa para que a pergunta decisiva (...) acerca
da qualidade fundamental, da esséncia do delito mal tenha sido colocada.” (ibidem, p. 28).

Para os dois autores, a ideia de bem juridico sobrecarrega a importancia do resultado,
ndo fazendo jus a lei ou a imagem intuitiva que se tem da corrupg¢do, que priorizam como
elemento central do desvalor da conduta as vantagens transacionadas. O poder exercido por
funcionarios publicos, como qualquer poder em um estado liberal, deve ser legitimado, o que
se da pela ideia de servigo publico e, destarte, pelo principio da separagdo entre a esfera
publica e a privada. Quando hé infragdo de dever funcional, no entanto, ¢ a infracdo ao
principio da legalidade que ganha o primeiro plano de importancia, mas as vantagens ainda

tém importancia como condicionantes do desrespeito as leis:

O que foi dito se deixa explicitar por intermédio de duas dicotomias
confessadamente um tanto grosseiras, porém de maneira geral, elucidativas. A
primeira dicotomia ¢ entre programas condicionais e finalisticos, a segunda entre
Estado regido por normas (Normenstaat) e Estado regido por metas ou medidas
(Massnahmestaat). Leis sdo programas condicionais e ndo programas finalisticos; a
aplicacdo e a execugao da lei ocorrem, portanto, de modo que vantagens que estejam
fora dos pressupostos enunciados pelo programa condicional ndo mais possam ser
levadas em consideracdo. Assim torna-se claro o especial perigo que vantagens nao
permitidas legalmente representam para a vinculagdo da administragao, e também da
justica, a lei. Vantagens fazem de um programa condicional um programa
finalistico; elas contradizem, assim, de forma frontal a ideia de vinculagdo a lei.
(ibidem, p. 31)

As conclusdes dos autores, apds escala no direito alemdo, ¢ de que, entre nds, a
corrupgao passiva traz insita a relacdo entre vantagem e a posse ou titularidade do exercicio
ou da fun¢do publica e sua modalidade ativa tem no pacto de injusto a possibilidade de
contraprestagdo do agente publico (ibidem, p. 44).

Indeclindvel que a fundamentagcdo para a punicdo da corrup¢do passiva e ativa ¢
formada por razdes de ordem publica, notadamente a legitimacdo do exercicio do poder

estatal pelo funcionario ptiblico’®. Adiantando temas a serem melhor explorados mais adiante,

76 Inconfundivel, pois, com a corrup¢ao privada, ndo criminalizada entre nos. Patricia Queiroz Madeira (2021)
destaca que a perspectiva unitaria, que ndo distingue, em relacdo ao bem juridico, a corrupgo publica da
privada, ¢ entendimento isolado encontrado na ordem juridica da Suécia, que, pelas peculiaridades de forte
intervengao estatal na economia, dificilmente pode ser extrapolada para outros paises.



65

ja se nota, desde logo, que tal caracteristica dos fatos subsumidos legalmente nos tipos de
corrupgao trara dificuldades no tratamento por modelos alternativos ao sistema penal,
notadamente a justi¢a restaurativa. Isso porque o caminho para a desconstituicao do confisco
do conflito — também tema de futura abordagem deste trabalho — ndo ¢ evidente quando o
proprio conflito s6 pode ser compreendido a partir da estrutura do Estado.

Seguindo na andlise dogmatica, tem-se, na corrup¢do passiva, que as condutas
delitivas — em tipo misto alternativo — sdo: (1) solicitar: demandar vantagem do particular,
independentemente da conduta deste, o que implica conduta ativa, em que pese o nome do
crime; (2) receber: obter do extraneus a vantagem indevida, partindo a iniciativa, pois, deste
ultimo; e (3) aceitar: anuir com o oferecimento de vantagem indevida futura do extraneus. Na
corrupgao ativa, as condutas tipificadas sdo de: (1) oferecer ou (2) prometer vantagem
indevida a funcionario publico.

3

O objeto das condutas ¢ a “vantagem indevida” solicitada, recebida, oferecida ou
prometida ou a “promessa de vantagem indevida” aceita. Trata-se de elemento normativo para
cuja determinagdo se faz necessaria valoragdo ¢ética ou juridica (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2007, p. 411), permitindo a incidéncia da adequagdo social e da
insignificancia para aquilatar a conduta e afastar a configuracdo do crime de corrup¢do nas
hipoéteses de presentes de pouco valor, insuficientes para configurar a mercancia da fungao
publica.

A corrupgao ativa possui, no tipo subjetivo, um especial fim de agir consubstanciado
na expressao “para determina-lo [o funcionario publico] a praticar, omitir ou retardar ato de
oficio”. Por essa razdo, a corrupcao passiva pode estar tipificada mesmo quando a vantagem
indevida solicitada/recebida/prometida fizer referéncia a conduta passada (corrupgao
subsequente), mas sua contraparte ativa ¢ sempre voltada a uma conduta futura do intraneus
(BITENCOURT, 2009, pp. 80/81).

Cezar Roberto Bittencourt (2009, pp. 84/90) explica que os dois tipos penais em
questdo guardam uma bilateralidade necessaria residual na modalidade de “receber” e “aceitar
promessa” da corrup¢ao passiva, que implica, inevitavelmente, o oferecimento ou a promessa,
proprios do tipo penal da corrupgdo ativa. No entanto, tal conclusdo parece dever ser
obtemperada na hipdtese de corrupgao subsequente, conforme seu proprio magistério: em que
pese o ajuste de vontades entre o extraneus que oferece ou promete vantagem indevida e o do

intraneus que a recebe ou aceita a promessa, a conduta do primeiro ¢ atipica por falta do
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elemento subjetivo especial do tipo consubstanciando no especial fim de agir, mas a conduta
do segundo est4d amoldada ao tipo penal do art. 317 do Codigo Penal”.

A constatacdo dogmatica de limites mais largos de imputag¢ao de responsabilidade ao
funcionario publico faz ecoar o alerta de Jessé Souza, ja registrado no capitulo anterior e ao
qual ainda se retornard, no sentido de que o pensamento social brasileiro ¢ erigido sobre a
ideia de corrupgdo das estruturas estatais e sacralizacdo do mercado. Essa ¢ a leitura que
explica a atipicidade da conduta do corruptor subsequente, bem como a inexisténcia de
criminalizagdo, mesmo que por outras bases, da conduta de “corrupg¢do privada”.

Na verdade, a estrutura dogmatica do tipo de corrup¢do, em que pese a inalteracio
legislativa dos tipos penais ha mais de oitenta anos, esta longe de ser pacifica entre nés. O
Ministério Publico Federal, na Operagdo Lava Jato, assim como outros 6rgaos persecutorios
atuantes em casos de grande corrupcao, encontra dificuldades na subsuncdo de condutas aos
tipos penais de corrup¢do nas hipéteses de vantagens pagas a parlamentares e outros
detentores de cargos eletivos por particulares vinculados a empresas com contratos de valor
expressivo com a Administragdo, especialmente nos casos em que a vinculagdo entre o
pagamento e o ato a ser praticado ndo ¢ evidente. Mesmo recorrendo-se a argumentos
acolhidos pelo Supremo Tribunal Federal, de forma um tanto casuistica, no também ja
mencionado Caso Mensaldo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢dao Penal n° 470),
questdes como a referéncia entre a vantagem indevida e atos de oficio “em aberto” e o
momento de consumacdo do delito nas hipoteses de recebimento seriado da contraprestacio
do acordo ainda sdo flancos sob disputa na doutrina e na jurisprudéncia, revelando uma
testilha candente no campo do direito penal.

A preocupagdo central nesta se¢do, no entanto, ¢ ressaltar que a refrega dogmatica
decorre da apropriacdo do fendmeno da corrup¢do em favor de uma politica criminal de
recrudescimento punitivo, em parte ja tratada anteriormente quando se falou da Operacao
Lava Jato, e a qual se retornara ao final deste capitulo.

Henrique Abo-Ackel Torres (2020, p. 308) aponta uma crise generalizada do modelo

garantista e sustenta que, no Brasil, a politica criminal:

tem se afastado das bases empiricas, do préprio conhecimento das causas da
delinquéncia e das decisdes estratégicas, para mergulhar em um contexto cada vez
mais populista, que busca o recrudescimento como estratégia unica, tanto de
combate a criminalidade, como para exercer um efeito sedativo sobre as massas em
histeria coletiva.

77 No mesmo sentido também ¢ a conclusdo de Luis Greco e Adriano Teixeira (2017, p. 43).



67

Propde, como medida para mitigar a influéncia do populismo penal e reverter a
tendéncia de recrudescimento, a reinclusdo de especialistas no debate e o resgate dos
principios constitucionais, racionalizando as discussdes sobre a politica publica criminal.
Assim, seria possivel, inclusive, a substituicio de mecanismos simbolicos do direito penal
pela adocao de procedimentos alternativos guiados pelos valores da justiga restaurativa
(TORRES, 2020, pp. 317-318). Nao ¢ possivel concordar inteiramente com a saida apontada
porque, como na crise do conhecimento social-cientifico mais ampla, discutida no capitulo 1,
ndo parece que mais discursos cientificos, sozinhos, tenham a capacidade de desatar os nos do
populismo. Mas hé que se ponderar: pior seria abandonar a preocupacao cientifica e render-se
a escatologia panfletaria.

O conhecimento técnico, portanto, ainda ¢ necessario para guiar a construcao politica
de modelos alternativos. E nesse sentido que as segdes que seguem buscam estabelecer
algumas premissas cientificas sobre o fendmeno social da corrupgdo e da persecugdo criminal

institucionalizada contra a corrupgao.

3.2 Em busca de um conceito de corrup¢io

O significado de “corrupcdo”, segundo comumente encontrado nas defini¢des
dicionarizadas, esta ligado a decomposicdo, decaimento, adulteracio e degradagdo.
Etimologicamente, a palavra deriva do latim corruptio, formado pelas particulas cum (com /
em companhia de / juntamente com / por meio de) e rumpo (quebrar / romper / estourar /
rasgar / destruir) (REZENDE e BIANCHET, 2014). Sendo assim, a corrup¢do ¢ um processo
de passagem de um estado bom / limpo / puro / integro para um estado mau / sujo / impuro /
degradado.

Nessa linha, v.g., a corrup¢ao de dgua potavel, criminalizada no art. 271 do Cdédigo
Penal, depende de anélise quimico-bioldgica dos microrganismos e substincias acrescentados
a agua por uma pessoa e de seus eventuais efeitos deletérios a satide humana a fim de aferir se
houve degradacao da potabilidade. J4& a modalidade de corrupcao que aqui nos interessa,
aquela prevista nos arts. 317 e 333 da mesma lei, cuida de uma relagdo entre agentes estatais e
particulares que degradaria o proprio Estado porque incompativel com o modelo constitutivo

adotado.
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A é4gua contaminada com chumbo ¢ capaz de causar graves danos tanto a saide de um

I’® quanto do cidaddo romano do século V7.

cidaddo norte-americano de Flint no século XX
Mas, se a estrutura bioldgica do corpo humano ndo se alterou significativamente com a
passagem dos séculos®’, 0 mesmo niio pode ser dito na comparagio entre o corpo politico dos
Estados Unidos ¢ o do Império Romano, inclusive no que toca ao proprio estatuto da
cidadania, de modo que a percepcao da corrupcao politica, em que pese sua etimologia latina,
depende de defini¢cdes sobre o modelo de Estado, que se transformam ao longo da histéria.
Em outros termos, cuida-se de saber o que a corrup¢do corrompe (DION, 2010). Dai a
necessidade de ingressar nessa exposi¢cdo criminoldgica sobre a corrupcdo com um breve
tributo a teoria politica.

Sérgio Cardoso (in: AVRITZER et al., 2012, pp. 23-24) destaca que o povo passa a
ser levado em conta na equagdo do poder na Grécia Antiga a partir do momento em se mostra
uma forca de oposi¢do e resisténcia no bojo de transformagdes econdmicas que causavam
empobrecimento massivo a partir do século VII a.e.c. Assim, o pensamento politico cldssico
passa a enxergar a vida na polis como uma tensdo permanente entre a atragao agregadora da
justica e as paixdes desagregadoras, e ¢ na prevaléncia dessas Ultimas que a corrup¢do tem
origem.

Em Platdo, a degradagdo dos regimes de governo ¢ estagiada: o governo dos
guardides, quando nao guiado pelo filosofo, degenera-se pela pulsdo por honras de natureza
privada e resulta no aumento do gosto pela riqueza e no governo dos ricos, que, por sua vez,
leva a generalizacdo de um modo de vida voluptuoso e ocioso e ao ressentimento da maioria
contra a minoria que resulta na democracia, apresentada como o regime do abuso, da

leviandade e da permissividade. A corrupgdo seria, entdo, o individualismo proprio da

78 Cidade onde a alterag@o do sistema de fornecimento de 4gua em 2014 resultou em massiva contaminagdo por
chumbo de seus quase 100 mil habitantes (FLINT Registry, 2021).

79 Os romanos utilizavam largamente o chumbo para o armazenamento e transporte de liquido, inclusive,
pioneiramente, na construg¢do de redes de encanamento, o que levou o quimico nigeriano-americano Jerome O.
Nriagu (1983) a concluir que a contaminag¢do por chumbo, especialmente pela ingestdo de vinho, contribuiu para
a queda do Império Romano ao provocar epidemia de gota entre imperadores e membros da aristocracia.

80 Segundo Daniel Lieberman (2013, pp. 176-177) “Nem toda evolugao se d4 através da selecdo natural. Uma
forca ainda mais poderosa e mais rapida ¢ a evolugdo cultural, que alterou intera¢des culturais entre os genes € o
ambiente, alterando o ambiente, ndo os genes. (...) Ainda que os genes humanos tenham pouco mudado nos
ultimos milénios, mudangas culturais transformaram dramaticamente nossos ambientes, frequentemente
resultando em um tipo transformag@o evolutiva muito diferente e indiscutivelmente mais importante do que a
selecdo natural” (Tradugdo livre. No original: “Not all evolution occurs through natural selection. An even more
powerful and rapid force today is cultural evolution, which has altered many crucial interactions between genes
and the environment by altering environments, not genes. (...) Although human genes have changed modestly
over the last few thousand years, cultural changes have dramatically transformed our environments, often
resulting in a very different, arguably more important kind of evolutionary change than natural selection.”). E
essa transformagao do ambiente que se interessa ao estudo da corrupgdo, especialmente para se ter em vista que
o mesmo nome pode significar outra coisa quando a estrutura politica anterior ja desapareceu.
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democracia, em que ¢ perdida a vinculagdo com o todo e a polis se torna “uma massa informe
de singularidade errantes” (ibidem, pp. 24-26). Embora a defini¢do ¢ o mau juizo platonicos
de democracia ndo sejam mais razoavelmente aceitos hoje, salta aos olhos a perenidade de
uma concepcao ligada a corrupgdo: a prevaléncia de interesses individuais face aos coletivos,
ou seja, o conflito entre o publico e o privado.

Aristoteles (384 a.e.c.-322a.e.c./1998, pp. 211-212) parte da distingdo das formas de
governo a partir do nimero de pessoas que exerce o poder mas acrescenta que a cada regime
justo corresponde um injusto, ou corrupto, assim: o governo de um unico governante pode ser
monarquia ou tirania; o poder concentrado em uma minoria pode ser aristocracia ou
oligarquia; o poder da maioria pode ser republica ou democracia. O estagirita apresenta uma
leitura mais relativistica, em que cada grupo busca o bem proprio e o da polis mas consoante
sua propria visdo da justica: para os pobres, a reparti¢do igual dos poderes; para os ricos, sua
divisdo desigual. A corrup¢do do regime se d4 quando uma das fac¢des radicaliza
institucionalmente suas pretensdes, causando a insatisfacdo da outra (CARDOSO in:
AVRITZER et al., 2012, pp. 28-29).

Nesse voo panoramico sobre a filosofia politica da corrupgao tem-se: em Maquiavel, a
necessidade de preveni-la — porque a cura ¢ quase impossivel — através das virtudes civicas do
governante porque € a partir da corrupcao desse que se corrompe o povo (ADVERSE in:
ibidem, pp. 31-38); em Espinosa, a corrupcao € o autoritarismo do governante e também esta
presente quando o particular coloca as leis a servigo de seus proprios interesses, mas nao ¢ um
vicio individual, sendo uma situagdo ligada as condi¢des de exercicio de poder porque um
corpo politico deve visar o equilibrio interno das poténcias individuais e, assim, os vicios €
virtudes nio sdo dos cidaddos, mas do Estado (CHAUTI in: ibidem, pp. 39-47); em Hobbes,
resgata-se a concepcao da Antiguidade que associa a corrup¢ao a degradacdao do corpo — aqui,
o corpo da sociedade —, que ocorre com sua dissolugdo pela desobediéncia ao soberano, em
uma nog¢ao de corrup¢do que ndo conhece a distingdo entre o publico e o privado no
governante e, por isso, ¢ incompativel com a ideia contemporanea (RIBEIRO in: ibidem, pp.
48-54); em Rousseau, a corrup¢ao € fruto do processo de socializacdo e constitui um modo de
vida que enreda a coletividade quando hd o abandono do controle da propria vida e, dessa
forma, a apropriagao de patrimonio publico ¢ uma das formas que a corrupgao adquire quando
a propria liberdade ganha a forma numeravel da economia, de modo que s6 pode ser
enfrentada pelos instrumentos da reforma social (ARAUJO in: ibidem, 2012, pp. 55-61); em
Tocqueville, o sentido de corrupcao ligado a principios organizativos do Estado divide espago

com a corrup¢do como transagdes ilicitas dirigidas por alguém em poder de beneficiar um
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objetivo privado, e ¢ fendmeno mais comum quando as classes mais baixas, € ndo as mais
ricas, ocupam posicoes de poder (JASMIN in: ibidem, pp. 62-67).

Uma parada mais demorada € necessaria no pensamento de Max Weber porque ¢ nele
— ou mais precisamente, em uma certa leitura de sua obra — que estaria a raiz da compreensao
acerca de corrup¢do mais difundida no Brasil. E Sérgio Buarque de Holanda, segundo Jessé
Souza (in: ibidem, pp. 68-76), quem, entre nds, desenvolve a categoria do “personalismo”
como um reflexo invertido do tipo ideal do protestante ascético norte-americano que ¢ base do
racionalismo ocidental em Weber (1905/2020, passim). Enquanto “o pioneiro protestante
americano seria movido por interesses racionais que permitiriam a construg¢ao de instituigdes
modernas (...), o 'homem cordial' seria dominado por emog¢des que ndo controla” (SOUZA in:
AVRITZER et al., 2012, p. 70), retomando a ja comentada ideia das paixdes desagregadoras
do pensamento de Platdo.

O “personalismo” ¢, entdo, a pratica social que, elevada ao nivel de organizagdo do
Estado, cria o “patrimonialismo”. Ao enxergar a corrup¢do como consequéncia de “defeito”
de formacgao social no Brasil, Sérgio Buarque de Holanda, na leitura de Souza (2017, pp. 23-
24), promove apenas uma falsa ruptura com o racismo cientifico, substituindo-o pelo racismo
culturalista, que cambia o vetor hierarquizador de seres humanos da raga para o estoque
cultural.

Embora Weber ndo tenha se debrucado especificamente sobre o tema da corrupcgao,
sua teoria sobre tipos de dominagdo leva a consideragdes de ordem evolucionista, ou seja, de
que a corrup¢ao diminuiria paulatinamente na passagem racionalizadora para uma dominagao
de tipo legal. “A corrup¢ao ocorre quando o sistema de dominacao legal-racional ndo esta
suficientemente difundido, deixando brechas que serdo exploradas por interesses privados dos
burocratas” (RUBINSTEIN e MARAVIC in: DE GRAAF, 2010, p. 35), o que, em nosso
desterro intelectual, veio se apoiar nas permanéncias do positivismo criminoldgico racista
(CORREA, 2001, p.59; BATISTA, 2016, passim).

A “corrup¢ao” aparece, assim, como um substituto discursivo para as politicas
distributivas dos Estados, essas, sim, o verdadeiro inimigo a ser combatido®'. Nio é de
surpreender, entdo, revisando o que foi desenvolvido no capitulo anterior, que a grande
investida contra a corrupcdo entre nos tenha sido capitaneada por uma elite ilustrada

autonomeada como vanguardista, bem como que a intentona pouco tenha afetado a confusao

81 “O inimigo ¢ a politica distributiva, o0 mal cosmico se concretiza em toda pretensdo de intervengao estatal em
beneficio dos menos favorecidos e o bem cosmico € a soberania do mercado, que permitird aos ricos que se
enriquegam até que sua riqueza se derrame para aqueles que estdo no fundo, e assim, chegue a todos”
(ZAFFARONI et al., 2021, p. 82).
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espuria entre interesse publicos e privados, servindo mais para reajustar o equilibrio de forgas
politicas em beneficio de atores ligados ao mercado.

Do exposto até aqui, vé-se que a ideia de corrupgdo tem origem no processo ciclico de
vida e morte na natureza. Transferido para a dimensao estatal, o conceito trata da degeneragado
do Estado, primeiro a partir da contaminacao das paixdes individuais, depois, pelos problemas
da propria estrutura politica, analogamente & doengca ou a ma-formacdo congénita no
organismo bioldgico. Mais interessante, porém, ¢ o panorama que se abre com a percepcao do
conflito entre interesses privados (individuais ou facciondarios) desagregadores e os interesses
publicos do Estado.

Nessa linha, a corrupgao estd necessariamente em contraposi¢do com os valores que
regem discursivamente a formacao de um dado Estado, mas pode ser positivamente aquilatada
a partir de outro norte axioldgico. O exemplo mais conhecido ¢ o processo de aprovagdo da
13* emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, abolindo a escravidao naquele pais, sob o
qual pairam suspeitas de que teria sido conduzido por esquema de corrupgao capitaneado pelo
proprio Abraham Lincoln para angariar os votos necessarios (SAMITO, 2015, pp. 93-102).
Mesmo sem a prova cabal, a mera conjectura baseada em indicios historicos ja demonstra que
a disputa entre interesses privados e estatais ndo se resolve em favor dos tltimos em qualquer
cenario e sob qualquer conjunto de valores. O que faz lembrar, em perspectiva espelhada, a
frase usualmente atribuida a Bertolt Brecht, complexificando a relagdo entre corrupgao e o
valor da justica: “alguns juizes sdo absolutamente incorruptiveis, nada os persuade a proferir
decisdes justas”.

Alias, o que ndo se questiona ¢ que Lincoln, em um primeiro momento, era ferrenho
opositor a reforma constitucional abolicionista, ndo porque defendesse a escraviddo, mas por
entender que a mudanca impositiva aos estados-membros via emenda violaria — ou
corromperia — principios federalistas, pondo em risco a unidade nacional urdida pelos
founding fathers (ibidem, pp. 04-13). Em outros termos, nos Estados Unidos da década de
1850, a batalha contra a corrup¢do implicaria permitir que cada estado decidisse pela
legalidade da ignominiosa submissao total de um ser humano a outro.

A percepgdo da corrupgdo a partir do conflito de interesses ¢ o que a revela como
elemento contraditorio estrutural do capitalismo. Estrutural porque “toda corrupgao deriva da
ambicdo do lucro” (SANTOS in: AVRITZER et al., 2012, p. 110) e s6 pode existir nas
sociedades hospitaleiras a tal fenomeno. Mais do que simplesmente um sistema receptivo, o

capitalismo tem na busca pela maximizagdo de interesses individuais seu elemento central de
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organizagdo social. Isso porque, segundo os teodricos do liberalismo, a atuacdo de cada

individuo em sociedade:

nem tenciona promover o interesse publico, nem conhece o quanto o promove. Ao
preferir fomentar a atividade doméstica a estrangeira, ele [o individuo] visa apenas a
propria seguranga; e ao dirigir sua atividade de maneira a produzir maior valor, ele
visa apenas ao proprio ganho, assim, como em muitos outros casos, ele ¢ conduzido
por uma mao invisivel a promover um que nao fazia parte de suas intengdes. Nem
sempre € pior para a sociedade que esse objetivo ndo faga parte de suas intengdes.
Ao perseguir os proprios interesses, o individuo frequentemente promove interesses
da sociedade de forma mais eficaz do que se tentasse promové-los diretamente.
Nunca ouvi falar de coisas boas feitas por aqueles que alegaram se dedicar ao
comércio para o bem publico. E uma alegagio certamente incomum entre
comerciantes, € muito pouco precisa ser dito para dissuadi-los dessa ideia.®?
(SMITH, 1776/1976, pp. 477-478)

E fragil, pois, a base tedrica liberal para denunciar a corrup¢do como o choque entre
interesse publico e privado porque essa tensao “de fato ndo existe, ou, muito pelo contrario, €
somente por meio da busca do interesse individual que os cidaddos produzem o interesse
publico” (FERES JUNIOR in: AVRITZER et al. p. 143), de modo que, como em Jeremy
Bentham (apud ibidem, p. 144), o interesse da comunidade ¢ indiferencidvel da soma dos
interesses individuais. Ou ainda, em sua formulagao despudorada de fins do século XX, “a
sociedade ndo existe. Existem homens e mulheres individualmente ¢ suas familias (...). E
nosso dever cuidar de n6s mesmos e entdo também ajudar a cuidar dos outros e a vida ¢ um
negécio reciproco®” (THATCHER, 1987).

A forma-mercadoria®* atravessa a tudo e define também o sujeito e a forma juridicos

(PACHUKANIS, 1924/2017, passim). Assim, ndo ¢ de se estranhar que a complexa equagao

82 Tradugao livre. No trecho completo original, 1&-se: “He generally, indeed, neither intends to promote the
public interest, nor knows how much he is promoting it. By preferring the support of domestic to that of foreign
industry, he intends only his own security; and by directing that industry in such a manner as its produce may be
of the greatest value, he intends only his own gain, and he is in this, as in many other cases, led by an invisible
hand to promote an end which was no part of his intention. Nor is it always the worse for the society that it was
no part of it. By pursuing his own interest he frequently promotes that of the society more effectually than when
he really intends to promote it. [ have never known much good done by those who affected to trade for the public
good. It is an affectation, indeed, not very common among merchants, and very few words need be employed in
dissuading them from it.”

83 Tradugao livre. No original: “There is no such thing! There are individual men and women and there are
families and no government can do anything except through people and people look to themselves first. It is our
duty to look after ourselves and then also to help look after our neighbour and life is a reciprocal business”

84 China Miéville (in: PACHUKANIS, 1924/2017, p. 204) explica que Pachukanis, retomando a preocupagéo de
Marx com a forma-mercadoria, demonstra que ¢ essa que conforma o direito: “O argumento de Pachukanis ¢
que, na troca mercantil, a mercadoria deve ser propriedade privada de seu proprietario, livremente trocada por
outra. Em sua forma fundamental, as mercadorias sdo trocadas em dada propor¢ao por seus valores de troca, ndo
por uma razao externa qualquer ou porque uma das partes da troca assim o exigem. Portanto, cada agente da
troca precisa ser 1) um proprietario privado e 2) formalmente igual ao(s) outro(s) agente(s). Sem essas
condig¢des, 0 que ocorreria ndo seria uma troca de mercadorias. A forma juridica ¢ a forma necessaria tomada
pela relac@o entre proprietarios formalmente iguais de valores de troca.”
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de maltiplos interesses individuais sempre dé como resultado a corrupgdo, € ndo de
trabalhadores como o agougueiro, o cervejeiro e o padeiro (SMITH, 1776/1996, p. 18), mas
principalmente do banqueiro, do empresario e do deputado. Afinal, “[n]ao hé limites éticos,
morais ou sociais a0 moto-continuo da determinag¢do econdmica capitalista — a acumulacao
nao reconhece fronteiras” (MASCARO, 2018, p. 131).

A despeito de seu carater estrutural, ¢ impossivel renunciar a criminalizagdo da
corrupgao no capitalismo e ai esta sua contradi¢ao inextrincavel. A corrup¢ao nega o principio
da legalidade e, por conseguinte, pde em xeque a forma juridica estatal, que, por sua vez, ¢ o
reflexo da forma mercadoria que, generalizada, leva a corrupgdo, fechando o ciclo vicioso.
Como aponta Mascaro (2018, p. 132), “o poder do capital e as estratégias da acumulagdo
atravessam negativamente o solo da legalidade, que ¢, também, sua propria condi¢cdo de
existéncia”.

O combate a corrupgdo ¢, pois, sempre casuistico e determinado pela composi¢ao de
forgas politicas, mas estd limitado, no menor, pelas condigdes minimas de reproducao do
capital®®>, e, no maior, pelos interesses do grande capital determinante do processo de
acumulacdo de uma dada sociedade (ibidem, p. 132).

A criminalizagdo primaria ¢, pois, um recurso discursivo que mascara a contradi¢do
propria do capitalismo de incentivar a ag¢dao social atomizada dos individuos e a busca por
satisfazer os proprios interesses, ao tempo em que se legitima através de uma forma politica
de Estado que traca em linhas fortes a fronteira entre os interesses publicos e os privados. A
criminalizagdo secundaria, de outro lado, reprime os impulsos proibidos compartilhados pela
sociedade (REIKE, ALEXANDER e STAUB apud BARATTA, 1982/2013, pp. 51-55), de
modo que a puni¢cdo sempre recai sobre os bodes expiatorios.

O capital engendra o impulso, tipifica criminalmente a conduta e distribui
desigualmente os castigos. Assim, do ponto de vista discursivo, a inefetividade da atuagdo do
sistema de justica criminal contra a corrup¢ao pode ser reputada a falhas conjunturais que
exigem recrudescimento da repressao estatal contra a “impunidade”, ocultando um processo

de “impunizagio” atribuivel ao proprio sistema penal®® (GENELHU, 2015, passim).

85 Note-se, por exemplo, que o absolutismo nio conhece o fendmeno da corrup¢do nos mesmos termos aqui
discutidos, mas tampouco oferece arcabouco juridico para as atuais necessidades das for¢as de mercado na
reprodugdo do capital.

86 “Mesmo que a impunizacdo parecga representar também um etiquetamento (a¢ao de ndo punir — Im / punir /
acdo), a culpa pela ‘impunidade’ € discursivamente langada sobre partes do sistema, e, ou, sobre o lombo do
préprio ‘impune’, enquanto que a culpa pela impunizac¢do deve ser necessariamente atribuida a uma
responsabilidade do sistema como um todo. A preferéncia por uma palavra (impunizagdo) e ndo por outra
(‘impunidade’) explica-se pelo fato de que o ‘discurso da impunidade’, afirmando que existem apenas defeitos
parciais no sistema (‘os magistrados soltam demais, as leis sdo frouxas ou os delinquentes, equivocada e
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Ja nesta etapa de conceituacdo descortina-se uma outra relacdo entre combate a
corrupgao e crise: ndo apenas a escalada do recrudescimento punitivo contra a corrup¢ao em
tempos de crise operacionaliza rearranjos de poder em disputas de (fragdes de) classes, como
também essa ¢ uma via necessaria para relegitimar as formas juridicas do capital quando suas
contradi¢des sao trazidas a superficie.

Desse modo, nota-se facilmente que ndo ha escalas entre a exce¢do das garantias
constitucionais no combate a criminalidade dos poderosos e o espraiamento dessa restricao
pelo ordenamento. A Lava Jato, por seus principais atores ligados ao Ministério Publico e a
Justica, logo se converteu em investidas legiferantes, na esteira do éxito da campanha
contraria a PEC 37/2011: primeiro, com o malfadado conjunto das “Dez Medidas contra a
Corrupgao” (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.850/2016), propondo o
endurecimento da puni¢do e a mitigagdo de garantias processuais penais em 67 alteragdes de
artigos de lei, agrupadas em dez nucleos; depois, com o “Pacote Anticrime”, modificado e
aprovado pelo Congresso Nacional (BRASIL, Lei 13.964), que exacerba a crenga na resposta
punitiva aos problemas sociais e foi recebido como um conjunto de medidas autoritirias com
pouca conexao com os problemas reais de seguranca publica e de funcionamento do sistema
de justica do pais®” (FREITAS in: RIOS et al., 2019).

Mas a mirada langada a corrupg¢ao até aqui ainda ¢ demasiadamente ampla e deve ser
reduzida para caber nos limites mais estreitos da definicdo da dogmatica penal. Luiz Fernando
Miranda (2018, p. 256) faz um inventario dos diferentes conceitos correntes de corrupcao e

suas insuficiéncias para, ao final, propor um novo conceito a partir da ideia de troca:

Corrupcao ¢ o pagamento ilegal (financeiro ou ndo) para a obtengdo, aceleracdo ou
para que haja auséncia de um servigo feito por um funcionario publico ou privado. A
motivacdo da corrupgdo pode ser pessoal ou politica tanto para quem corrompe
quanto para quem ¢é corrompido.

A preponderancia do elemento da troca pde a definicdo proposta em consonancia com
abordagens ja vistas: na dogmatica, com o bem juridico da inegociabilidade do ato
administrativo, proposto por Marcelo Ruivo, e também com o acento na vantagem

transacionada, conforme Luis Greco e Adriano Teixeira Guimardes, que ja apontam para a

provisoriamente, acreditam ser espertos o suficiente para desmoralizarem as leis penais’), possibilita a
manuten¢do intacta da maior parte do sistema bem como a substitui¢do ou o reparo das pecas ‘defeituosas’. Tudo
isso ¢ usado como desculpa para a criagdo de mais penas, aumento das penas existentes, criagdo de mais crimes,
exigéncias de juizes mais duros contra o crime etc.” (GENELHU, 2015, p. 61)

87 Muito embora seu contetdo seja complexo, trazendo também mecanismos que podem ser utilizados para o
arrefecimento do rigor punitivo, como o acordo de ndo persecucdo penal, que serd analisado na subsegdo 5.3.2.
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especial importancia do elemento transacional; na filosofia politica, com a preponderancia da
forma-mercadoria e da troca no sistema capitalista, o que torna corrupgao inevitavel.

Mas a preocupacdo de Miranda ¢ desenvolver um conceito que, além de afastar
definicdes morais, distinga-a de fendmenos adjacentes em que ha conflito entre interesses
publicos e privados, como o nepotismo e o peculato, ¢ que inclua a chamada corrupgao
privada. Pode-se cogitar de um exemplo que se coaduna com as pretensdes do autor: o sujeito
que recebe vantagens indevidas para direcionar um processo de compra de insumos em favor
de uma empresa criando Obices fraudulentos as concorrentes que oferecerem melhores
condi¢des negociais age movido pela ambicao de lucro e mercantiliza sua ética profissional,
inserido suas acdes no sistema geral de trocas do capitalismo. Nesse aspecto, ¢ meramente
circunstancial a natureza publica ou privada da empresa compradora.

No entanto, a corrup¢do privada trata, em ultima andlise, de um conflito entre
interesses privados — no exemplo dado: o empregado responsavel pelo setor de compras
versus 0s capitalistas proprietarios da empresa empregadora — nao estando presente a
contradicdo entre a mercadoria e o principio da legalidade. Nao parece, pois, uma boa rota a
insisténcia em buscar outros paralelos entre a corrupg¢ao publica e a privada.

A partir da defini¢do proposta, Miranda diferencia trés tipos de corrupgao (publica)
em sociedades democraticas: a grande corrupcao, envolvendo a elite politica e os funcionarios
publicos de alto escaldo responsaveis pelas politicas publicas; a corrup¢ao burocratica, ou
pequena corrupgdo, em que se paga ao funciondrio publico em razio do servigo prestado; e a
corrupgdo legislativa, em que a vantagem ¢ paga aos legisladores para aprovar uma
determinada legislagao (ibidem, pp. 259-260).

A quebra da bilateralidade necessaria da tipificagdo do crime de corrup¢do na
legislagdo vigente se revela, a partir do exposto até aqui, como a antecipacdo da
criminalizagdo do fato em relacdo a troca espuria que ¢ nuclear a conduta analisada.
Retomando-se algumas explicagdes dogmaticas necessarias, o crime ¢ formal porque existe
um dever, imposto tanto aos funcionarios publicos quanto aos particulares, de distinguir entre
os interesses privados e os interesses do Estado, de modo que o crime estd consumado mesmo
quando apenas um dos lados inaugura a negociagao proibida sem a correspondéncia do outro.
Ou seja, o direito cria, ao menos formalmente, um espacgo fora do sistema de trocas capitalista,
ou, no minimo, onde a liberdade de troca sofre severissimas restrigoes.

Expostas as explicagdes do direito penal e da filosofia politica para a corrupgdo, tem-
se sua delimitacdo tedrica. No entanto, no plano fatico, o fendmeno da corrupgdo apenas

recentemente ganhou o centro das preocupagdes daquele saber empirico que se preocupa com
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a “explicagdo da criminalidade e do controle da criminalidade” (ALBRECHT, 2005/2010, p.
06), ou seja, da criminologia®. Nio obstante a recenticidade do enfoque exclusivo, diversas
categorias criminoldgicas consagradas na literatura servem de instrumento para sua analise e
para a criagdo de um cabedal de conhecimentos técnicos que permitam avaliar a possibilidade
de adogao de procedimentos alternativos no tratamento da corrupgdo, em geral, e da grande

corrupgao, em especial.

3.3 Aportes criminologicos

3.3.1 Corrupcio como crime do colarinho branco

Edwin H. Sutherland (1949/2016, pp. 33-34), socidlogo norte-americano que cunhou a
expressdao “crime do colarinho branco”, definiu a categoria como “um crime cometido por
uma pessoa de respeitabilidade e alto status social no curso de sua atividade”. A presenga da
corrupgao nesse rol acompanha a primeira exposi¢ao da expressao, em discurso proferido por
Sutherland em dezembro de 1939 no encontro anual da Sociedade Americana de Sociologia®.

A contribui¢cdo de Sutherland ndo foi, contudo, meramente taxonémica, haja vista que
seu trabalho estd ancorado em fortes bases empiricas que escancaram a insuficiéncia de
modelos de pensamento positivistas € impdem uma auténtica mudanga de paradigma na
criminologia (sobre mudanca de paradigma, vide se¢do 4.1).

Sutherland e os demais socidlogos-crimindlogos de sua época rebatiam as explicacdes

do comportamento criminoso fornecidas pelas leituras biologicistas do positivismo

88 Lola Anyar de Castro (1980/1983, p. 52) apresenta uma defini¢do mais detalhada da criminologia: “a
atividade intelectual que estuda os processos de criagdo das normais penais e das normais sociais que estao
relacionadas com o comportamento desviante; os processos de infragdo e de desvio destas normas; e a reacao
social, formalizada ou ndo, que aquelas infragdes ou desvios tenham provado: o seu processo de criagdo, a sua
forma e contetido ¢ os seus efeitos”; destacando, porém, que essas sao suas fungdes explicitas, mas que, em um
nivel implicito, a disciplina também ¢ um saber-poder que da aparéncia cientifica as proprias atividades de
controle social.

89 Na ocasido, Sutherland, entdo presidente da referida Sociedade, ao explanar o que entendia pela categoria
proposta, exemplificou: “A criminalidade do colarinho branco nos negécios ¢ usualmente representada na forma
de (...) subornos comerciais, suborno de agentes publicos direta ou indiretamente para assegurar contratos e
legislagdes favoraveis aos negocios” (SUTHERLAND, 1940). (Tradugao livre. No original: “White-collar
criminality in business is expressed most frequently in the form of (...) commercial bribery, bribery of public
officials directly or indirectly in order to secure favorable contracts and legislation (...)”).
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criminoldgico. Alinhado a pensadores como Schaw, Trascher e Cohen, Sutherland sustentava
que a conduta criminosa era aprendida socialmente, assim como qualquer tipo de
comportamento, e, portanto, ndo poderia ser reputada a um defeito biopsiquico (ANITUA,
2005/2008, pp. 488-497; BARATTA, 1982/2013, pp. 69-73).

Nas palavras do proprio Sutherland (1949/2016, p. 351):

Os dados que estdo disponiveis sugerem que o crime de colarinho branco tem a sua
génese no mesmo processo geral que conduz a outros comportamentos criminosos,
ou seja, a associacdo diferencial. A hipdtese da associagdo diferencial indica que o
comportamento criminoso € aprendido em associagdo com aqueles que definem de
forma favoravel tal comportamento criminoso € em isolamento daqueles que o
definem de forma desfavoravel. A pessoa em uma situagdo apropriada se engaja em
tal comportamento criminoso se, ¢ somente se, o peso das defini¢cdes favoraveis
excede o peso das defini¢des desfavoraveis. Certamente essa hipdtese ndo ¢ uma
explicag@o completa ou universal dos crimes de colarinho branco ou de outro tipo de
crime, mas talvez se ajuste aos dados de ambos os tipos de crimes melhor do que
qualquer outra hipotese geral.

A prova definitiva, sendo do acerto de sua teoria da associacao diferencial, certamente
da invalidade das explicacdes biologicistas para o delito (ANITUA, 2005/2008, p. 489), foi
apresentada através de pesquisa empirica que revelou, a partir dos registros de decisdes
administrativas e judiciais referentes as 70 maiores empresas de manufatura, mineragdo e
atividade mercantil dos Estados, a ubiquidade de comportamentos lesivos contra
consumidores, concorrentes, acionistas, inventores, funcionarios e contra o Estado, ndo de
forma discreta e voluntéria, mas deliberada e sistematicamente (SUTHERLAND, 1949/2016,
p- 333), ou seja, todo um conjunto de comportamentos criminosos nao imediatamente
identificados como tal, a que chamou de criminalidade do colarinho branco.

O conceito em questdo surge, destarte, principalmente para demonstrar a teoria de
explicacdo do comportamento criminoso que perfaz a virada socioldgica da criminologia, mas
acaba por desvelar uma ampla gama de comportamentos lesivos e incentivar um grande filao
de pesquisas criminologicas nos ultimos oitenta anos. Na profusdo de trabalhos sobre o crime
de colarinho branco que seguiram, a categoria adquire uma definicdo cinzenta. Melissa L.
Rorie (2020, pp. XIX-XX) observa que estudos que trabalham com a categoria do crime de
colarinho branco usualmente se dedicam a conceitua-lo previamente para justificar a escolha

de dados e o alcance das conclusdes. David O. Friedrichs (in: ibidem, p.17) considera que

o crime do colarinho branco s6 pode ser definido hoje como um termo heuristico —
“uma formulacdo especulativa que guia a investigacdo... de um problema (Mifflin,
H. (ed.) 2004)” — ou um termo guarda-chuva — um termo amplo que engloba uma
ampla gama de diferentes atividades. Leitores que buscam uma definicdo simples,
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universal e facilmente aplicavel do crime de colarinho branco devem busca-la em
outro lugar. A premissa, aqui, ¢ de que nesta fase avancada da historia do termo
crime de colarinho branco ¢ irrealista e disfuncional imaginar que se pode alcangar
um desenho nitido e amplamente aceito dessa categoria. O génio esta ha muito fora
da garrafa.”’

A limitacdo das condutas estudadas aquelas definidas como crime na legislagdo penal
ou a abertura do conceito a outros ramos do direito e a outros saberes, a restricdo aos agentes
de estratos sociais elevados ou a extensdo a condutas analogas praticadas por setores médios
ou mesmo baixos da sociedade (blue collar ou no collar) e a confiabilidade e usabilidade dos
dados produzidos pelos 6rgaos formais de controle sdo todas interessantes questdes em aberto
a quem se propoe a discutir a criminalidade do colarinho branco. O percurso dessas veredas,
no entanto, ¢ longo demais para o folego deste trabalho.

Parte-se, aqui, de trés pontos de diferenciacao entre os crimes do colarinho branco e os
delitos tradicionais — ditos “de rua” — j& identificados por Sutherland: (1) sdo crimes
praticados por pessoas de status e respeitabilidade social elevados; (2) em um contexto
organizacional ou ocupacional; e (3) recebem um tratamento diferenciado dos 6rgaos formais
de controle.

Em relacdo ao elevado status e respeitabilidade dos agentes, o proprio trabalho de
Sutherland e as pesquisas que dai seguiram operaram profundas alteracdes da opinido publica
sobre as condutas lesivas praticadas por membros dos estratos superiores da sociedade, como
demonstrado pelo abalo provocado pela Operagao Lava Jato, com substancial apoio da midia
e de amplos setores sociais, nas forgas politicas brasileiras. Ainda assim, no caso da grande
corrup¢do — de interesse prioritario deste trabalho, conforme ja exposto —, os agentes
envolvidos pertencem ao alto escaldo do governo ou de empresas de grande porte e

inquestionavelmente gozam de algum grau de invulnerabilidade® contra a atuagdo dos 6rgios

90 Traducdo livre. No original: “The basic thesis of this chapter is as follows: White collar crime today can only
be defined as a heuristic term — ‘a speculative formulation serving as a guide in the investigation... of a problem
(Mifflin, H. (ed.) 2004)’ — or an ‘umbrella’ term — a broad term encompassing a wide range of different
activities. Readers seeking a single, universal, and easily applied definition of white collar crime need to look
elsewhere. The premise here is that at this late stage in the history of the term white collar crime it is thoroughly
unrealistic and accordingly dysfunctional to imagine that one can insist on a sharply drawn and widely
acceptable definition of such crime. The genie is long out of the bottle.”

91 ZAFFARONI et al. (2006, p. 47) explicam que sao as marcas de vulnerabilidade do agente que conduz a
selecdo operacional das agéncias de criminalizagdo secundaria, notadamente: “a) suas caracteristicas pessoais se
enquadram nos estereotipos criminais; b) sua educagdo so lhes permite realizar a¢des ilicitas toscas e, por
conseguinte, de facil detecgdo e c) porque a etiquetagem suscita a assun¢ao do papel correspondente ao
estereotipo, com o qual seu comportamento acaba correspondendo ao mesmo (a profecia que se auto-realiza)”. A
criminalizacdo dos delitos de colarinho branco, destarte, ¢ excepcional e s6 ocorre quando alguém “ao encontrar-
se em uma posi¢ao que o tornara praticamente invulneravel ao poder punitivo, levou a pior parte em uma luta de
poder hegemonico e sofreu por isso uma ruptura na [in]vulnerabilidade (criminalizagdo devida a falta de
cobertura)” (ibidem, p. 49), no que vai ao encontro da abordagem da corrupcao insita ao sistema capitalista de



79

de persecu¢ao criminal. Desse modo, ainda que possam ser alvo de robustas campanhas de
difamagao, estdo em posi¢des de destaque nao facilmente associadas a criminalidade.

O contexto organizacional ou ocupacional dos crimes de colarinho branco ¢
especialmente relevante no pensamento de Sutherland porque ¢ no interior das empresas e dos
grupos profissionais que sao aprendidos (diferencialmente) tanto o comportamento criminoso
como as técnicas de neutraliza¢do®?, de forma analoga, por exemplo, a atuagdo de gangues
criminosas em regides periféricas, mas, aqui, sem a marginalizacao social e a autoimagem de
delinquente.

Aleksandra Jordanoska e Isabel Schoultz (in: RORIE, 2020, p. 8) destacam que a obra
de Sutherland revela a criminalidade insita as proprias empresas na medida em que elas criam
um ambiente de socializagdo dos empregados que espalha uma cultura crimindgena através da
anomia, nublando as responsabilidade individuais e conduzindo a um comportamento de
manada.

Eugene Soltes (2016, pp. 286-304), em trabalho sobre as causas do comportamento
criminoso individual nos delitos de colarinho branco, registra que programas de ensino de
¢tica nos negocios sdo inefetivos porque as decisdes ndo sdo tomadas a partir de uma
ponderacgdo racional de pros e contras, mas de uma “intui¢do imperfeita”, e compara com o
motorista que trafega acima do limite de velocidade permitido e ndo se da conta de seu
comportamento ilegal porque os demais veiculos estdo ainda mais rapidos”. A preocupacio
de Soltes ¢ com a criagdio de programas de compliance que criem “dissonancias
desconfortaveis” nos processos decisorios empresariais de modo a forcar uma reflexdo e, em
ultima instancia, a prevenir o delito. No entanto, mais importante, neste trabalho, ¢ registrar,
desde logo, que a grande corrupcao faz parte de uma cultura, bem consolidada entre nds, de

relacionamento proximo entre grandes empresas e o alto escaldo do Estado, especialmente em

producdo e a visdo de que eventos de grande escala como a Operacdo Lava Jato representam disputas entre
fracdes de grupos hegemonicos, como comentado anteriormente.

92 Técnicas de neutralizagdo sdo aquelas “formas de racionaliza¢do do comportamento desviante que sdo
aprendidas e utilizadas ao lado dos modelos de comportamento e valores alternativos, de modo a neutralizar a
eficacia dos valores e das normas sociais aos quais, apesar de tudo, em realidade, o delinquente geralmente
adere” (BARATTA, 1982/2013 p. 77). Foram analisadas pela primeira vez sob essa nomenclatura por Sykes e
Matza em artigo de 1957 (ANITUA, 2005/2008, p. 507), mas a ideia ja estava presente em Sutherland quando
trata da autoimagem dos criminosos do colarinho branco e dos processos de racionalizagdo (SUTHERLAND,
1949/2016, pp. 338-346).

93 E o que Sutherland (1949/2016, pp. 366-373) tratava como o isolamento do homem de negdcios em relagdo a
defini¢cdes desfavoraveis a pratica de crimes de colarinho branco.
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setores econOmicos estratégicos para o capital como, no caso desvelado pela Operagao Lava
Jato, a exploracio do petroleo’.

Por fim, quanto ao tratamento da conduta pelos 6rgaos formais de controle, Sutherland
aponta que ¢ essa, na verdade, a principal diferencia¢do entre o crime do colarinho branco e
os delitos tradicionais. Isso porque as leis relacionadas aos negdcios e profissoes das classes
socioecondmicas mais altas geralmente nao definem as condutas lesivas como crimes,
excluindo-as da jurisdicdo penal e afastando a atencdo da opinido publica e dos cientistas
sociais, e mesmo quando sdo submetidas a um processo criminal, pessoas de classes mais alta
podem se valer do poder economico e politico para obter decisdes favoraveis e condenagdes
mais brandas (SUTHERLAND 1949/2016, pp. 32-33).

No ponto em questdo, as inovagdes da pesquisa de Sutherland, outra vez, tiveram o
conddo de modificar o cenario por ele observado nas primeiras décadas do século XX. O
sucesso da categoria do “crime do colarinho branco” no ambiente académico e fora dele foi
causa de mudancgas na percepcao publica sobre condutas lesivas praticadas por agentes dos
estratos mais elevados da sociedade que resultaram em mudangas na politica criminal. A
corrupg¢do sempre foi criminalizada e o tipo penal atualmente vigente, como ja visto
anteriormente, ¢ mais antigo do que o proprio trabalho de Sutherland. Ainda assim, a
contribuicdo do celebrado socidlogo deve ser levada em conta para se compreender o
tratamento diferenciado dado a corrup¢ao e condutas limitrofes como o nepotismo, o lobby e
o financiamento privado de campanhas politicas, ou mesmo para compreender como alguns
eventos sdo imediatamente compreendidos como provas de corrupcao e outros, aparentemente

analogos, nio’>.

94 Susan Rose-Ackerman (in: DE GRAAF et al. [ed.], 2010, p. 60) afirma que, embora a corrupgdo seja
normalmente pensada em termos genéricos, na pratica opera em niveis setoriais. José Luis Fiori e William
Nozaki (2019) destacam que o petroleo ¢ uma “commodity geopolitica”, que da margem a utilizagdo de todo e
qualquer meio capaz de assegurar o controle da exploragd@o do recurso e dos mercados consumidores, inclusive a
corrupg¢do. Arrolam, ainda, nada menos do que dez gigantescos esquemas de corrup¢do de dimensao
internacional revelados desde a década de 1990. Outros trabalhos encontraram elementos indicativos de que a
exploracdo de petroleo esta fortemente associada a corrupgio (AREZKI e BRUCKNER, 2011; ASLEKSEN,
2015).

95 No caso da Operagao Lava Jato, pode-se tomar como exemplo as doacdes de empreiteiras em favor do
Instituto Lula, apresentadas midiaticamente como a prova inquestionavel do pagamento de vantagem indevida
em favor do ex-presidente e, portanto, da pratica do crime de corrupgo (assim em ODEBRECHT..., 2016;
INSTITUTO..., 2016; CAMARGO..., 2015). O mesmo critério, contudo, ndo valeu para seu antecessor: em
novembro de 2002, no final de seu governo, Fernando Henrique Cardoso reuniu grandes empresarios em jantar
no Palécio da Alvorada para pedir doagdes miliondrias para a criagdo de instituto que levaria sem nome. A
atencdo da imprensa, no entanto, estava mais voltada a prodigalidade do evento — especialmente ao vinho
Chateau Pavie, ao ravidli de aspargos, ao foie gras e quejandos — e a possivel ilicitude naquelas relagdes foi
afastada com uma fala de Rodrigo Janot, que seria depois um dos principais lideres da Lava Jato em seu periodo
de atuacdo como Procurador-Geral da Republica: “Fernando Henrique esté tratando de seu futuro, ndo de seu
presente” (CAMAROTTI, 2002).
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O uso das estruturas do sistema de justica criminal para combater os crimes do
colarinho branco — tema a ser melhor desenvolvido na ultima se¢ao deste capitulo — pde em
relevo questdes muito proprias. Além da invulnerabilidade dos envolvidos nesse tipo de delito
por os agentes da persecucdo sob o risco de campanhas de retaliacdo, a homogeneidade
cultural entre investigadores e investigados’® (SUTHERLAND, 1949/2016, p. 100) pode
dificultar a percepgao da lesividade da conduta e, em consequéncia, também turvar os veios
de investigagao.

Em outro vetor, Friedrichs (2007, p. 93) explica que “a persecu¢do criminal contra
corporagdes, negdcios ou aqueles que ocupam posi¢des de alto status (v.g., médicos) pode
impactar negativamente — as vezes de forma desastrosa — outros objetivos socialmente
desejados™’. E o entrave persecutorio que a Operagdo Lava Jato superou sem pejos, como
visto no capitulo anterior, langando as dguas sujas de corrupcao ralo abaixo junto com o bebé,
as garantias constitucionais ¢ o Estado de direito. Mesmo entre os empresarios morais
apoiadores de primeira hora da operacao, houve quem tenha revisto a avaliagao de que o furor
persecutorio, tdo saudado na ocasido, possa ser reputado simplesmente a uma invulgar
coragem dos agentes puiblicos’®.

A relacdo aqui observada é de interse¢dao de dois conjuntos: um maior, do crime de
colarinho branco, que de tdo grande e impreciso ndo pode ser seguramente definido; e um
menor, das condutas tipificadas como corrupgao.

A pequena corrupgdo, especialmente aquela envolvendo funciondrios publicos de
baixo escaldo associados a criminalidade de rua — como exemplo, ndo incomum entre nds,

casos de agentes de seguranca publica que recebem propina para dar guarida, por acao ou

96 E o que se revela também na prética alcunhada de “porta giratéria”, em que os individuos constroem parte de
suas carreiras no servigo publico e parte como empregados de empresas privadas. Desse modo, a atuagdo como
agente do sistema penal deve ser cautelosa para evitar “fechar portas” na iniciativa privada. No Brasil, onde os
principais cargos ligados ao sistema de justiga criminal gozam de vitaliciedade, a “porta giratoria” € mitigada,
mas a Operacdo Lava Jato demonstrou que alguns dos agentes publicos tinham pretensdes politicas e
efetivamente se candidataram a cargos eletivos, como o ex-juiz Sérgio Moro e o ex-procurador Deltan Dallagnol,
de forma que as investidas punitivas contra a classe politica precisavam ser seletivas e bem direcionadas para
ndo queimar pontes com os agentes que garantiriam a entrada na carreira politica para aqueles que a
ambicionavam.

97 Traducdo livre. No original: “The pursuit of criminal charges against corporations, businesses, or those
occupying high-status positions (e.g., physicians) can impact negatively — sometimes devastatingly so — against
the realization of other socially desirable objectives”.

98 O cineasta José Padilha assim relatou suas impressdes apds um tnico encontro com Sérgio Moro, ja entdo no
cargo de Ministro da Justiga do governo de Jair Bolsonaro: “Me impressionou muito a conversa. Eu sai da
conversa e liguei para a J6, minha mulher, e falei: ‘olha, J6, eu preciso contar isso para alguém (...): o Moro ¢
muito limitado intelectualmente’. Estou usando aqui uma terminologia que nio foi a que eu usei coma Jé (...). E
‘burro’, o Moro é um cara burro, ele nao entende o que estd acontecendo em volta dele, ndo tem capacidade e
jogo de cintura (...) Ele toca um processo corajoso mas ndo tem capacidade nenhuma de avaliar o que esta em
volta dele” (PADILHA, 2022).
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omissdo, a pontos de venda de drogas®® ou de exploragio de prostitui¢io'® — est4, a principio,
fora da definicao do crime de colarinho branco, dai a convergéncia meramente parcial.

E verdade que as correntes criminologicas que conferem maior elasticidade ao
conceito de crime de colarinho branco abandonam a proposta inicial de Sutherland que focava
em caracteristicas pessoais dos agentes em favor de definicdo baseada nas propriedades da
conduta (v.g., BENSON e SIMPSON, 2009, pp. 10-17'°!) mas tal discussdo parece ser um
desvio de rota desnecessario para os fins aqui propostos. Basta repetir que uma das grandes
contribui¢cdes de Sutherland foi justamente langar luz sobre o comportamento delitivo das
classes sociais mais privilegiadas, o que pode se desvanecer caso se abandone tal referencial.

Embora a corrupg¢ao ja estivesse incluida na defini¢ao original de Edwin Sutherland, o
foco central de suas pesquisas e dos principais desenvolvimentos tedricos ulteriores foram as
condutas praticadas por empresas ou no interior de empresas, sem atencao especial para o
relacionamento dessas com estruturas de poder estatal.

Em sua preocupagao tipoldgica, David O. Friedrichs (1995/2010, p. 07) sustentou, a
partir de critérios como o contexto da pratica da atividade, o status do ofensor, a vitima, a
forma de dano causado e a classificacao legal, que ¢ possivel agrupar as condutas definidas
como crime de colarinho branco em cinco categorias assim sintetizadas: (1) crime
corporativo: atos ilegais e lesivos praticados por empregados e executivos de corporacdes em
beneficio proprio ou no interesse das empresas; (2) crime ocupacional: atos ilegais ou lesivos
praticados no contexto de uma profissdo licita com motivagdo financeira; (3) crimes
governamentais: uma ampla gama de atividades lesivas praticadas por governantes ou aqueles
que aspiram a ocupar cargos de governo; (4) crimes estatais-corporativos, crimes de
globalizagdo e crimes da alta financa: formas hibridas de crimes do colarinho branco que

envolvem os anteriores; e (5) crimes de colarinho branco residuais.

99 Art. 33 da Lei de Drogas (BRASIL. Lei 13.343).
100 Art. 229 do Codigo Penal (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848).

101 Os autores propdem, a rigor, uma conciliagdo entre as duas abordagens que sobreleva o componente
organizacional/ocupacional em razdo da técnica empregada: “A abordagem baseada no ofensor e a abordagem
baseada na ofensa ndo sdo contraditorias ou mutuamente excludentes. Na verdade, elas apenas enfatizam
diferentes aspectos de uma realidade empirica que relaciona caracteristicas ou posi¢des sociais de individuos e os
tipos de delitos que eles tendem a cometer. As técnicas do crime do colarinho branco tendem a ser mais
utilizadas por pessoas de maior status social e que ocupam certas posi¢des do que por aqueles que ndo possuem
tais caracteristicas” (op. cit., p. 14). Tradugao livre. No original: “The offender-based and offense-based
approaches to defining white-collar crime are not contradictory or mutually exclusive. Rather, they simply
emphasize different aspects of a general empirical regularity involving the characteristics or social positions of
individuals and the types of offenses that they tend to commit. The techniques of white-collar offending tend to be
used more by people who have high social status and who hold certain occupational positions than they are by
people who do not have these characteristics”.
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Embora classificagdes dessa natureza sejam amplamente consagradas, Dawn L. Rothe
e Corina Medley (in: RORIE, 2020, pp. 81-90) alertam que tais divisdes camuflam a ligagdo
entre toda e qualquer espécie de crime do colarinho branco e tiram o foco de preocupagdes da
simbiose entre estados e grandes corporacdes, que € a estrutura que mantém o status quo de
violéncia, desigualdade, opressdo, subjugacao e destruicao social e ambiental do mundo.

Prova disso ¢ que o fendmeno da corrupgdo, embora um ilicito penal de raizes
longinquas e facilmente identificado como um crime do colarinho branco, ndo se enquadra
inequivocamente na tipologia proposta.

A categoria dos crimes estatais-corporativos aparenta ser um bom ponto de partida,
haja vista a confusdo entre interesses publicos e privados insita & conduta de corrupcao. No
entanto, Friedrichs, em sua classificagdo originaria, cuidava, na esteira dos trabalhos
anteriores de Kramer e Michalowski, mais especificamente de atuagcdo conjunta de empresas e
instituicdes governamentais, cada qual atuando na defesa de interesses proprios, tendo como
plano de fundo atividades como construcdo de armas nucleares, vazamentos de oleo e
engajamento em guerras € eventos historicos como o relacionamento entre o regime nazista e
grandes empresas (ibidem, pp. 159-162). Nessa abordagem, encaixa-se melhor a corrupc¢ao
como crime estatal-corporativo vista de um aspecto extranacional, ou seja, o suporte juridico e
tributario conferido por alguns paises centrais para facilitar a pratica de corrup¢ao por suas
empresas fora de seu territorio!' 2.

Anos apo6s a primeira edig¢do de seu “Trusted Criminals”, David O. Friedrichs (2007,
pp- 99-100) langa vista sobre o tema da corrupgao politica e destaca sua correlacdo com o
crime estatal-corporativo a partir de uma abordagem expansiva dos limites originalmente

propostos:

O conceito de crime estatal-corporativo é certamente util para direcionar nossa
atengdo para o carater cooperativo de muitas espécies de crimes graves (Friedrichs,
2002; Michalowski & Kramer, 2007). Em uma abordagem mais ampla de corrupgéo,
o crime — na medida em que trata de atividade lesiva em desacordo com os
propositos legitimos dos estados ¢ das corporagdes — atende o critério. Em uma
abordagem mais estrita da corrupcdo politica, com particulares subornando agentes
estatais, o crime estatal-corporativo ndo envolve necessariamente o pagamento de
propina se os beneficios mutuos sdo evidentes para os dois lados, como no caso do
estado nazista e da empresa IG Farbe. Mas os casos de crime estatal-corporativos
“puros” — uma cooperagdo entre atores estatais e executivos de empresas — pode
fornecer um ponto de partida para reconhecer que: (1) em alguns casos, o estado
pode ser o lado dominante, mas em outros a corporagdo ¢ quem domina; e (2) em

102 A previsdo legal — em diversos ordenamentos, com destaque para a Franca e a Alemanha — de que recursos

gastos com o pagamento de propina a oficiais estrangeiros possa ser deduzido para fins tributdrios no pais-sede

da empresa corruptora levou a Organizagao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) a editar
recomendagdo para que a benesse tributaria fosse proibida (PACINI et al., 2002).
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alguns casos, agentes estatais (em contraposicao a “interesses estatais”) podem ser
os principais beneficiados pela relagdo de cooperagio. (...)

Eu proponho que a andlise criminolégica da corrupgdo politica pode diferenciar
diversas formas de corrupgdo entre atores e entidades publicas e privadas, levando

em conta quem domina ou inicia a transac;ﬁo.103

Essa nova dimensao do conceito de crime estatal-corporativo permite que a corrupgao
seja analisada a partir do relacionamento entre particulares e agentes publicos no contexto
econdmico em que se da a troca espuria. O papel do Estado se mostra para além da mera
deficiéncia de regulagdo ou de investigacao, ficando claro sua atuagdo como um importante
ator do complexo contexto em que se d4 a pratica da corrup¢do como um crime do colarinho

branco (HUISMAN e WALLE in: DE GRAAF et al., 2010, pp. 124-126).

3.3.2 A corrupcdo como crime organizado

Outro conceito criminoldgico de ampla aplicagdao que pode ajudar a langar luzes sobre
o fendmeno da corrupgdio ¢ o de crime organizado. A expressdo tem mais de cem anos!'® e é
fruto de discussdes no ambito da politica criminal, especialmente legislativa, ndo do trabalho
cientifico da criminologia, o que deixa as indefini¢des conceituais do termo ainda mais
destacadas. Eugenio Raul Zaffaroni (1996, p. 48) chega a argumentar que ndo se trata
propriamente de um conceito criminolégico, mas de uma tarefa imposta aos crimin6logos por

politicos, policia, imprensa e até mesmo por autores de ficgdo. Tarefa, ademais, irrealizavel,

103 Tradugdo livre. No original: “The concept of state-corporate crime is surely useful in directing our attention
to the cooperative character of many highly consequential forms of crime (Friedrichs 2002; Michalowski &
Kramer 2007). In the broader application of corruption, such crime — insofar as it involves harmful activity at
odds with the legitimate purposes of either states or corporations — meets the criteria. In the narrower sense of
the term political corruption, with the private-sector party bribing the public-sector party, state-corporate crime
does not necessarily involve direct inducements if mutual benefits are evident to both sides, as in the classic case
of the Nazi state and the IG Farben corporation. But the ‘pure’ cases of state-corporate crime — a cooperative
coming together of state actors and corporate officers in a joint enterprise — can provide a point of departure for
recognizing that: (1) In some cases, the state may be the dominant party, but in other cases the corporation may
be the dominant party, and (2) in some cases, government officials (as opposed to ‘state interests’) may be the
primary beneficiary of the cooperative relationship. (...) But I am making the argument that a criminological
analysis of political corruption might usefully differentiate between different forms of corrupt relations between
public and private sector entities and actors, taking also into account who dominates or initiates the
transaction.”

104 Letizia Paoli e Tom Vander Beken (in: PAOLI, 2014, p. 15) afirmam que a expressdo provavelmente surgiu
em relatorio da Sociedade para Prevencao do Crime de Nova York de 1896 “para se referir a operagdes de jogo e
prostitui¢do protegidas por agentes publicos” (Traducao livre. No original: “to refer to gambling and prostitution
operations that were protected by public officials™).
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por ser impossivel a criagao de um conceito coerente que abranja as mais diversas atividades
registradas como crime organizado pelos grupos interessados no termo.

Ocorre que na virada criminologica promovida por Edwin Sutherland ja se podia
tracar uma ligacdo entre os delitos dos poderosos praticados através de estruturas legais de
poder e a necessidade de organizagdo estrutural para a pratica de crimes. Em sua magnum
opus, Sutherland (1949/2016, pp. 336-337) havia observado que o crime do colarinho branco
ndo ¢ apenas deliberado, mas também organizado, formal ou informalmente. Essa
caracteristica pode levar a um entendimento mais aprofundado da corrup¢ao para os fins desta
pesquisa.

Wim Huisman e Gudrun Vande Walle (in: DE GRAAF et. al., 2010, p. 117) reportam
que a criminologia dos anos 1960 e 1970 criou a imagem de organizagdes criminosas como
estruturas do submundo totalmente dissociadas do resto da sociedade — na expressao cldssica
de Margaret E. Beare, a “noc¢do de uma conspiracdo alienigena” (“alien conspiracy notion”).
Conferiu-se destaque, especialmente nas discussoes parlamentares dos Estados Unidos, a
atuacdo de estrangeiros como membros de organizagdes criminosas, com preponderancia para
as dentincias contra a mafia italiana.

Letizia Paoli e Tom Vander Beken (in: PAOLI [ed.], 2014, p. 14) apontam duas
abordagens basicas de crime organizado que se revezam como guia das pesquisas: (1) crime
cometido por organizagdes ilegais ou cujos membros se dedicam sistematicamente a praticas
criminosas (foco no “quem” ou na estrutura organizacional); ou (2) conjunto de atividades
criminosas praticadas com finalidade de ganho financeiro que demandam algum grau de
organizagao (foco no “qué” ou na atividade criminosa); nenhuma delas inteiramente adequada
ao tratamento da corrupc¢ao conforme visto até aqui.

O aprofundamento de estudos empiricos, no entanto, acabou por revelar um quadro
mais complexo de relagdes, em que ¢ justamente o entrelagamento entre organizagdes
criminosas e o “mundo da legalidade”, através da corrupcdo, que permite as primeiras manter
suas operagoes invisiveis. Frank Hagan (apud ZAFFARONI, 1996, p. 47), em levantamento
sobre definicdes de crime organizado, encontra como elemento comum utilizado por
diferentes autores, além da existéncia de uma empresa permanente e racional e do uso de
violéncia real ou ficta, justamente a corrupcdo de agentes publicos como facilitador da
manutengdo das atividades. Assim, a corrupgdo € vista como uma ferramenta que garante a

operacdo de estruturas criminosas organizadas'®.

105 Nesse mesmo sentido, Marcelo Mendroni (2016, p. 75) chega a sustentar que “[a] pratica da corrupgao
envolve praticamente todas as formas de organizac¢des criminosas, das que agem no ambito dos crimes de
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Fijnaut et al. (apud HUISMAN e WALLE in: DE GRAAF, 2010, p. 117) elaboraram
classificacdo que divide o grau de relacdo entre o crime organizado ¢ o mundo da legalidade
em trés niveis: parasitario, em que as relacdes sdo pontuais € no interesse apenas do
submundo; simbiotico, de relagdes mais complexas e baseadas no interesse mutuo; e de
implantacao, em que as atividades criminosas estdo misturadas com negocios legais. Em
qualquer dos trés, trata-se, ao menos potencialmente, de corrup¢do, mas € no ultimo que se
enquadra melhor a corrup¢do como elemento rotineiro da relagdo de empresas de alguns
setores econOmicos com organismos estatais, como tratado ao longo desta exposicao.

A preocupacdo da criminologia no estudo de crime organizado inicialmente esta
restrita a estruturas criminosas localizadas fora do ambito da legalidade, como a méfia ou, no
Brasil, grupos criminosos dedicadas a exploragao do trafico de entorpecentes (facgdes
criminosas que dividem e disputam territorialmente pontos de venda nas grandes cidades) ou
do jogo ilegal (“jogo do bicho”, expressdo que ja ndo abrange apenas a atividade da loteria
ilegal, mas a propria organizagao criminosa que passa a explorar outras modalidades de jogos
de aposta, como as maquinas caca-niqueis). No entanto, abandonada a perspectiva da
conspiracdo alienigena — que, em ultima instancia, ao sobrelevar o elemento étnico de alguns
dos grupos, descamba para o racismo — e posta em andlise a intima relacdo entre crime
organizado e Estado, especialmente sob a perspectiva da simbiose ¢ da implantagdo, trés
frentes se abrem para compreender o fenomeno da grande corrupcao sob a chave do crime
organizado.

Primeiro, a ideia de empresa ilegal. Com o descrédito cientifico da compreensdo de
que todas as organizagdes criminosas sdo organizadas de forma piramidal em modelo
burocratico do tipo mafioso, popularizado por suas representacdes cinematograficas, ganha
relevo a visdo de que, nas organizagdes criminosas, ofensores sdo “empreendedores normais,
racionais e orientados pela obtencdo de lucros, envolvidos em atividades que, apesar de
ilegais, sdo guiados pelas mesmas leis de oferta e demanda das atividades legais”!%
(KLEEMANS in: PAOLI, 2014, p. 35).

O pagamento de propina por grandes empresas a agentes publicos parece, em uma

abordagem inicial, ndo se enquadrar bem no modelo de empresa ilegal porque sua atividade

colarinho branco, especialmente, ¢ que podem envolver altos valores, mas também naquelas que atuam na
pratica de crimes de mais baixos, como, por exemplo, de furtos de veiculos para desmanche e/ou venda, ou
falsificagdes de documentos, de CNHs, com todo o envolvimento de funcionarios publicos, ndo menos
criminosos, com suas fungdes e fé publicas e para a consecucdo dos crimes que praticam”.

106 Tradugdo livre. No original: “Offenders are viewed as normal, rational, profit-oriented entrepreneurs who
are involved in activities that, though illegal, are driven by the same laws of supply and demand as legal
activities.”
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final é licita. E o caso, por exemplo, de prestadores de servigos a drgdos publicos que mantém
pagamentos de propina periddicos para garantir politicas publicas que as favorecam e
direcionem recursos estatais em seu proveito.

Zaffaroni (1996, pp. 62-63) adverte, porém, que a diferenciacdo entre empresas legais
e ilegais no mais das vezes ndo se sustenta em dados empiricos quando se observa a atuagdo

em mercados pouco disciplinados:

Em toda a economia de mercado aparecem e desaparecem setores indisciplinados,
como resultado da sua propria dindmica, que sdo ocupados por empresas, do mesmo
modo que os setores disciplinados, mas estas empresas muito poucas vezes sao
associagdes ilicitas, posto que na generalidade dos casos combinam atividades licitas
e ilicitas em diferente medida.

Fora dos casos de verdadeiras associacOes ilicitas, ndo ha um limite claro ¢ nem
sequer aproximado que permita distinguir, entre uma empresa “legal” e outra
“ilegal”, porque sempre combinam atividade, sendo inclusive muito raro que uma
empresa “licita” ndo incorra em alguma atividade ilegal. A tentativa de categorizar a
atividade ilicita como “crime organizado” fracassou no plano cientifico, pois tudo o
que se pode provar ¢ a existéncia de um fendmeno de mercado.

A ideia de organizagdes criminosas sobrepostas ao funcionamento de empresas
legitimas foi um dos elementos mais importantes da Operagdo Lava Jato porque a tipificagado
de condutas como organizacdo criminosa habilita uma série de mecanismos investigatorios
especiais a partir da Lei de Organizagdo Criminosa (BRASIL. Lei 12.850), como registra
Fabiana Alves Rodrigues (2020, p. 45):

Se o juiz federal reconhecer indicios de organizagdo criminosa, os Orgdos de
investigacdo contardo com medidas especiais, como infiltragdo de agentes policiais,
captacdo ambiental de conversas privadas, acdo controlada e colaboragdo premiada.
Além disso, € possivel supor que aumentam os danos a reputacdo de integrantes da
classe politica e do alto empresariado ao se divulgar que estdo sendo investigados
por participa¢do em organizagao criminosa.

Zaffaroni (1996, p. 58) ja havia alertado que a categoria do crime organizado nao ¢
inofensiva porque, ao fim e ao cabo, acaba por permitir que o direito penal seja utilizado
como uma medida intervencionista do Estado na economia fora do ambito da discussdao
econdmica e albergada por um discurso de absolutismo ético. No caso da Lava Jato, uma
intervengdo que promove um protecionismo as avessas porque poe entraves ao funcionamento
de empresas autoctones de grande dinamismo atendendo aos interesses do capital
internacional.

Nessa toada, ndo se propde tratar as empresas que se valem largamente da corrupgao

de agentes estatais como organizagdes criminosas, mas um caminho inverso: se, para certa
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linha criminologica, a organizacao criminosa nao difere significativamente de uma empresa
legal, destoando apenas no seu “objeto social” ilicito; entdo ndo se pode perder de vista que as
empresas de objeto social licito useiras e vezeiras na participacdo em esquemas de corrupcao
tém na compra de agentes publicos um de seus insumos produtivos.

Por exemplo: uma empresa de construcao civil, com vistas a aumentar o lucro de sua
atividade, pode buscar reduzir o valor dos insumos extraindo areia sem a anuéncia dos 6rgaos
ambientais e sem dispor do competente titulo minerario, incorrendo os agentes responsaveis
na pratica dos crimes do art. 2° da Lei de Crime contra a Ordem Econdmica (BRASIL. Lei
8.176), pela usurpacdo de matéria-prima pertencente a Unido, e do art. 55 da Lei de Crimes
Ambientais (BRASIL. Lei 9.605), pela extracdo de recursos sem licenga ambiental. Por outro
lado, também pode, com a mesma finalidade, pagar propina: a um servidor integrante de
comissdo de licitagdo para garantir a adjudicacdo de certame em curso para a contratagdo de
obra; ao chefe do poder executivo para determind-lo a criar programa de constru¢do de
moradias populares, aumentando a demanda no mercado de construgdo civil; ou aos
integrantes do poder legislativo com vistas a aprovacdo de regras administrativas ou
tributarias mais vantajosas para o setor. Em outras palavras, embora seja comum a associagao
da corrupcdo com o suporte de atividades ilicitas exploradas pela organizagdo criminosa, a
corrupgao também pode ser a propria atividade criminosa principal conjugada com o objeto
licito da empresa. O mercado ilegal ¢, pois, dos atos administrativos do Estado que, assim
como certas substancias quimicas, estdo banidos do comércio pela ordem juridica.

Nessa senda, uma segunda frente que se abre para a compreensdo da corrupgao a partir
dos desenvolvimentos tedricos sobre o crime organizado sdo as ideias de integracdo social,
capital social e redes criminosas (social embeddedness, social capital e criminal networks).
Edward R. Kleemans (in: PAOLI, 2014, pp. 37-41) destaca que o crime organizado ndo ¢
praticado em um vacuo mas através de lagos e interacdes sociais que, em razdo da ilicitude
das operagdes, operam em um ambiente de elevado nivel de desconfianca e hostilidade. Como
o mercado dos atos estatais ndo ¢ regulado nem licito, as relagdes sociais entre os envolvidos

ganha o primeiro plano de relevancia:

Ofensores podem encontrar novas oportunidades através de seus conhecidos, como
dinheiro, conhecimento ¢ contato. As relagdes sociais também podem dissolver
problemas de cooperagdo em um ambiente dominado por desconfianga, suspeita e
engano. A cooperagdo torna-se mais facil se as partes t€ém informagdes relevantes
umas sobre as outras e se investiram tempo e energia nos relacionamentos
(produzindo uma “sombra do passado”). Ademais, também ¢ relevante se os
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ofensores souberem que provavelmente se encontrardo no futuro, criando uma
“sombra do futuro” (ibidem, p. 38)!%7

Posta essa necessidade de vinculos sociais mais fortes entre os agentes, pode-se pensar
o crime organizado — e a grande corrup¢do — mais adequadamente como uma rede de
relagdes, em algumas areas mais coesa, em outras mais fragil, do que como uma estrutura
monolitica. Dai a importancia de agentes em posi¢des estratégicas que podem criar pontes
entre pessoas, entre redes criminosas ou entre os mundos licito e ilicito (ibidem, p. 39). Desse
modo, ndo causa surpresa que a Operacao Lava Jato tenha comecado em Curitiba como uma
investigacdo contra doleiros e tenha se desenvolvido, em larga medida, a partir das
informagdes prestadas pelos colaboradores que atuavam nos “nés” dessa rede, ou seja, que
estavam em posicoes privilegiadas que os permitiam colaborar com diversos grupos

criminosos!®®. Teori Zavascki'®

sintetizou a percep¢do da existéncia dessa rede de relacdes
criminosas no curso das investigagdes: puxa-se uma pena, vem uma galinha. As “penas”
devem ser entendidas como colaboragdes prestadas por aqueles investigados que, mesmo sem
necessariamente encabegar um esquema criminoso, possuiam relagdes com varios grupos, de

modo que as informagdes prestadas ampliavam substancialmente o escopo das apuracoes.

107 Tradugdo livre. No original: “Offenders may find new opportunities through the use of their acquaintances’
resources, such as money, knowledge, and contacts. Social relations might also dissolve problems of
cooperation in an environment dominated by distrust, suspicion, and deceit. Cooperation becomes easier if
relevant parties have information about each other and if they have invested time and energy in relationships
(producing a ‘shadow of the past’). Furthermore, it helps if offenders know they will probably meet again in the

295

Sfuture, providing a ‘shadow of the future’.

108 As investigagdes do braco carioca da Operagao Lava Jato ddo mostras claras tanto da importancia dos lagos
sociais quanto da centralidade de agentes posicionados nos “no6s” das teias: uma das primeiras operacdes foi
deflagrada contra um grupo de doleiros formado pelas duplas de irmaos Adir Assad / Samir Assad e Mauro
Abbud / Marcello Abbud (Operagao Irmandade); posteriormente, compareceram voluntariamente ao Ministério
Publico Federal os irmaos doleiros Renato Chebar / Marcelo Chebar que, nas informagdes prestadas como
colaboracdo, conduziram as investigacdes ao grupo criminoso do ex-governador Sérgio Cabral (Operagao
Eficiéncia); o desenvolvimento das investigagcdes passou por varios outros nucleos até chegar, em um de seus
ultimos movimentos, a Dario Messer, alcunhado de “doleiro dos doleiros” por seu relacionamento com varios
outros operadores clandestino de cambio (CASO LAV A JATO, 20207?). Os sobrenomes de origem arabe dos
primeiros doleiros investigados confirmam tratar-se de uma espécie de crime que demanda vinculos
comunitarios mais fortes. Em uma perspectiva criminologica que busca se distanciar do racismo das primeiras
abordagens sobre o “crime organizado”, conclui-se que: “(...) [a] cooperag@o criminal é construida ndo tanto em
questdes étnicas quanto das relagdes sociais entre os individuos. As pessoas cooperam porque elas sdo da mesma
familia ou t€ém origem no mesmo vilarejo. Frequentemente isso significa que elas tém a mesma etnia, porque a
etnia afeta relagdes sociais. Mas isso ndo exclui o envolvimento de pessoas de outras origens étnicas. Em cerca
medida, a relacdo entre etnia e crime organizado ¢ uma relacdo ‘espuria’, ja que pode ser explicada pela logica
das relagdes sociais” (KLEEMANS in: PAOLI, 2014, p. 45) (Tradugao livre. No original: “(...) criminal
cooperation is built not so much on ethnicity as on social relationships between several individuals. People
cooperate because they are family or because they originate from the same village. Often this means that they
have the same ethnicity, because ethnicity affects social relations. Yet it does not preclude the involvement of
people from other ethnic backgrounds. To a certain extent, this relationship between ethnicity and organized
crime is a ‘spurious’ relationship as it can be explained by the logic of social relations™).

109 Zavascki era o relator, no Supremo Tribunal Federal, dos processos originados da Operacdo Lava Jato até
sua morte em tragico acidente aéreo em 19 de janeiro de 2017.
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Por fim, também relevante na confluéncia entre crime organizado e grande corrupgao
a participa¢ao do Estado como organizador do crime organizado, € ndo simplesmente como
vitima. Susanne Karstedt (in: PAOLI, 2014, pp. 311-316) sustenta a existéncia de dois
paradoxos: o paradoxo do Estado e do crime, i.e., em que o Estado aparece como o guardido
contra seus proprios crimes; € o paradoxo da forca e fraqueza do Estado, que aponta que um
Estado forte ¢ mais propenso a controlar melhor os crimes estatais e vice-versa. Em outros

termos:

Se a for¢a do Estado, complementada pela fraqueza da sociedade civil, é responsavel
pela violéncia ilegal do Estado e se a fraqueza do Estado, complementada por
grupos de interesse fortes, ¢ o fator determinante por tras dos altos niveis de
corrup¢ao, como esses dois “desequilibrios institucionais” (Karstedt 2010) estdo
ligados?''? (ibidem, p. 314)

O primeiro paradoxo se resolve com controle exercido por instituicdes estatais
independentes (especialmente o Poder Judicidrio), pela sociedade civil e por organismos
internacionais. O segundo ¢ explicado pelo desmonte analitico da maquina estatal em seus
componentes desvelando dois tipos de desbalanceamento: excesso de controle, que
enfraquece outras institui¢des de controle como o judicidrio e a sociedade civil, levando a
violéncia estatal desabrida; e o défice de controle, que resulta na apropriacao de instituicdes
estatais por grupos de poder.

Embora a corrupgao esteja relacionada a segunda hipdtese, mais importante ¢ que
esses excessos e défices sdo desbalanceamentos que coexistem em instituicdes diferentes no
mesmo Estado e sdo ambos especialmente favorecidos pelo grau de desigualdade entre as
elites e os demais grupos sociais (ibidem, p. 315). Desse modo, cruzadas anticorrupgao fora
de um “ecossistema” balanceado e que conte com instituigdes publicas independentes € uma
sociedade civil atuante ndo podem ir além de disputas intestinas de grupos envolvidos em

diferentes vertentes do crime organizado estatal.

110 Tradugdo livre. No original: “If state strength, complemented by civil society weakness, is responsible for
unlawful state violence and if state weakness complemented by strong and vested interest groups is the driving
factor behind high levels of corruption, how are these two ‘institutional imbalances’ (Karstedt 2010) linked?”
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3.3.3 Aspectos econdmicos da corrupcao

A ordem econdmica, entendida, em um sentido estrito como “a regulagdo juridica da
intervengdo do Estado na economia” (PRADO, 2013, p. 39) e, em sentido amplo, como “[a]
regulacao juridica da producdo, distribuicdo e consumo de bens e servigos” (BAJO
FERNANDEZ et al., apud ibidem, p. 39), é objeto de capitulo proprio da Constituigdo
Brasileira, que prevé os principios organizativos, as principais politicas publicas associadas e
mesmo uma diretriz a ser observada em ambito punitivo: “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacao da concorréncia € ao aumento
arbitrario dos lucros” (BRASIL. Constituigao, art. 173, §4°).

Luiz Régis Prado (2013, pp. 44-45) ressalta que o exercicio de poder econdmico ¢
inerente as economias de mercado e que a puni¢do ¢ uma tentativa de disciplina-lo de modo a
preservar as proprias estruturas do livre mercado.

A lei brasileira tipifica expressamente como “crime contra a ordem econdmica”
condutas como o abuso de poder econdmico ou o ajuste para fraudar a concorréncia do
mercado (BRASIL. Lei 8.137) e a fraude na comercializagdo de combustiveis (BRASIL. Lei
8.176), mas o conceito criminologico ¢ muito mais amplo. Para Leandro Sarcedo (2012, p.
139) ¢ incontornavel, no Brasil, que o direito penal econdmico tenha por norte o conjunto

valorativo consagrado na Constituicao:

No Brasil, sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, de contetido dirigente, parece
inevitdvel que o operador das ciéncias criminais paute sua compreensao a respeito
dos valores que devem ser protegidos pelo direito penal econdmico pelo conjunto
valorativo e ideologico contido no texto constitucional, na qual o respeito a
objetivos fundamentais como desenvolvimento nacional, construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, erradicagdo da pobreza ¢ da marginalizagdo, e
redugdo das desigualdades sociais, ¢ fundamental e necessario a qualquer atividade
de intervengdo publica que se queira desenvolver no pais.

O mesmo autor apresenta a ideia de criminalidade econdomica como caudatiria do
conceito de crime do colarinho branco e das pesquisas socioldgicas de Edwin Sutherland
(ibidem, pp. 116-119). De fato, retomando-se o conceito de crime do colarinho branco como
“um crime cometido por uma pessoa de respeitabilidade e alto status social no curso de sua
atividade” (SUTHERLAND, 1949/2016, pp. 33-34), é certo que as areas profissionais de
atuacdo das classes mais elevadas, especialmente quando relacionadas a gestdo de empresas

de grande porte, sdo mais propensas a interferir na ordem econémica como um todo. Também
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o conceito de crime organizado se imbrica com a ideia de delito econdomico na medida em que
organizagdes criminosas usualmente se estruturam para o dominio de um mercado ilegal,
como o trafico de drogas, a prostituicao, o jogo, a agiotagem, o contrabando, a extorsdo ¢ a
seguranca privada, etc.

Por essa face econdmica, diversos trabalhos foram desenvolvidos, especialmente na
esteira das contribui¢cdes de Susan Rose-Ackerman, para abordar a questdo da corrupg¢ao com
instrumentos da economia institucional, corrente que surge no final do século XIX como
critica aos postulados econdomicos gerais — “homem econdmico”, “competicao perfeita”, etc. —
e permitindo trazer para o pensamento econdmico os habitos mentais ou “regras do jogo” em
constante evolucdo — as “instituicdes” a que se refere o nome da corrente de pensamento—,
que depois foi encampada até mesmo pela ortodoxia (CAVALCANTE, 2014).

A principal ferramenta utilizada ¢ o modelo do principal-agente, ou dilema da agéncia,
que trata das relagdes contratuais e conflitos de interesses entre a parte que delega atividades
(principal) e aquele que as executa (agente). A preocupagao ¢ voltada, entdo, para estruturas
institucionais que incentivam ou desestimulam a pratica de corrupg¢do, assim, por exemplo, o
processo eleitoral, o parlamentarismo/presidencialismo, o federalismo e o bicameralismo sdo
postos sob analise a partir de sua relagdo com a corrup¢io (KUNICOVA in: ROSE-
ACKERMAN, 2006, pp. 140-160).

Seguindo essa linha, Rose-Ackerman propde uma distingdo entre a pequena e a grande
corrupg¢do que pde em relevo, na Ultima, o poder de agentes de modificar as proprias

instituicdes em seu beneficio (in: DE GRAAF et al. [ed.], 2010, p. 53):

A andlise da grande corrupgdo deve levar em conta a possibilidade de que os
funcionarios de nivel mais alto e os politicos criem ambientes institucionais que
facilitam seu enriquecimento ilicito. Ao contrario da pequena corrupgdo, a estrutura
institucional pode ser modificada para aumentar o valor dos acordos de corrupc¢ao.
Para compreender alguns casos, ¢ necessario ter em vista o papel de poderosos
atores ndo governamentais, sejam grandes empresas, mafias ou outras estruturas
poderosas. Aqui, eu presumo que o publico geral seja o “principal” e também sofra
os danos causados pela grande corrup¢do. No entanto, esse dano pode ocorrer
mesmo se o cidaddo normal nada saiba sobre a corrupgdo e seus efeitos. Nesse caso,
ele ndo estara em uma posi¢do capaz de corrigir o problema. Esfor¢os externos
devem iniciar por convencer a populagdo de que seus interesses estdo sendo
sabotados pela corrup¢@o. Em alguns casos, contudo, ainda que os danos causados
pela corrupgdo possam ser documentados, pode ndo haver ninguém com poder ou
vontade politica para realizar mudangas sistémicas.'!!

111 Tradugdo livre. No original: “The analysis of grand corruption must account for the possibility that top
officials and politicians will create institutional environments that facilitate their illicit envichment. Unlike low-
level corruption, the institutional structure can be modified to increase the value of corrupt deals. To capture the
reality of some cases we need to take account of the role of powerful non-governmental actors, be they large
firms, criminal mafias, or other powerful bodies. Here, I assume that the general public is the principal and is
harmed by grand corruption. However, this harm can occur even if ordinary citizens know nothing about
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A partir dessa percepcao, o pensamento sobre a corrupcao nao pode ser contido nas
raias do direito penal. Se a corrupgdo ¢ fruto de forcas econdmicas tectonicas, ndo ¢ menos
verdade que as praticas corruptas ocorrem em um desenho institucional dado pela realidade
social, e que, portanto, pode ser debatido de forma a criar condicionantes negativas a pratica
criminosa.

Nao ¢ de se estranhar, alids, que investidas contra a corrupcao levem consigo
propostas de profunda reforma das estruturais estatais — v.g., o mote: “passar o Brasil a
limpo” — e tendam a se valer, inclusive, de uma retérica apocaliptica de bem contra o mal''2.
E também por essa via da abordagem econdmico-institucional da corrup¢do que se torna mais
nitida a relagdo entre discursos anticorrup¢ao e interesses politicos, como, por exemplo, a
associacdo entre percepc¢do da corrupcdo e evasdo fiscal''® (ibidem, p. 57). A questio
problematica parece ser, pois, a legitimidade dos atores e dos meios empregados na contenda
de reforma institucional.

O dilema da agéncia, com destaque no complexo relacionamento entre o agente € o
principal, também pde em relevo o fato de que os danos causados pela corrupcdo ndo sdo
facilmente aferiveis, revelando-se a partir de uma constru¢ao discursiva. O dano da corrupgao,
por 6bvio, ndo pode ser dissociado da ideia de vitima da corrup¢do, que tampouco ¢
imediatamente identificdvel. Como se vera a seguir, a vitimologia tem instrumentos
importantes para a compreensao da corrup¢do a luz da justica restaurativa, haja vista que essa
tem como um de seus nortes axioldgicos o resgate do papel da vitima no processo de

resolucao de conflitos.

corruption and the harm it causes. In that case, they are not in a position to correct the problem. Efforts at
reform initiated by outsiders need to begin by convincing the populace that their interests are being undermined
by corruption. In some cases, however, even if the damage done by corruption can be documented, no one may
have the power or the political will to make systemic changes.”

112 As ja mencionadas “Dez Medidas contra a Corrupgdo”, proposta capitaneada pelo Ministério Publico
Federal no momento de maior intensidade da Operagdo Lava Jato, foram articuladas junto a liderangas
evanggélicas, especialmente a Alianga Cristd Evangélica e, embora fosse composta por um nimero grande de
mudangas legislativas, foram agrupadas em dez eixos para se valer da similaridade com os dez mandamentos
biblicos, valendo-se fartamente, em sua divulgacdo, da retérica cristd de luta do bem contra o mal, este Glltimo
encarnado na figura do corrupto (LACERDA, 2019, pp. 125-127).

113 Nao ¢ fortuito, entdo, que o grupo que ascende ao poder em consequéncia da Lava Jato ndo tenha pudores de
se gabar, em publico ou em privado, de ndo pagar tributos, ainda que em prejuizo da prestacao de servicos
publicos (BOLSONARO defende..., 2018; GALVANI, 2022).
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3.3.4 Vitimologia

A vitimologia é ramo relativamente recente da criminologia. Hans von Henting e
Benjamin Mendelsohn, pioneiros do campo, € o primeiro, também defensor de sua autonomia
cientifica, aplicavam, aos estudos de vitimas, métodos e classificagdes aos moldes
positivistas, propondo tipologias de vitimas e mesmo mecanismos de afericao de seu grau de
culpabilidade!'* (ANITUA, 2005/2008, pp. 567-568). ApoOs esse primeiro momento
académico, a vitimologia recebeu a influéncia dos movimentos sociais de vitimas que
passaram a se organizar nas décadas de 1960 e 1970, denunciando o processo penal como
indiferente aos seus interesses ou mesmo revitimizador daquelas pessoas ja afetadas pelo
delito originario (PALLAMOLLA, 2009, pp. 46-49).

Quando as preocupacdes com as necessidades das vitimas, pautadas pelos movimentos
feminista e ecologico, envencilham-se as reflexdes sobre a atuagdo configuradora do proprio
sistema de justica criminal, a criminologia critica ganha um eixo propositivo robusto, que
oferece os primeiros contornos teoricos da justica restaurativa (ANITUA, 2005/2008, pp. 751-
753).

O fenomeno da corrupcdo pde desafios muito particulares para as andlises
vitimologicas. Edwin Sutherland j& havia detectado que o crime do colarinho branco recebe
tratamento diferenciado dos 6rgdos persecutorios, dentre outros fatores, também porque o

dano causado pela conduta ¢ difuso e ndo facilmente identificavel:

As violagdes da lei praticadas pelos homens de negdcio sdo complexas e seus efeitos
sao difusos. Eles nao sdo simples e nao decorrem de um ataque direto de uma pessoa
contra a outra, como ocorre num assalto ou numa lesao corporal. Muitos dos crimes
de colarinho branco sé podem ser visualizados por pessoas que sdao especialistas na
atividade onde ocorreu o delito. E comum uma empresa violar uma lei por uma
década ou mais antes que as agéncias estatais ou o publico venha descobrir violagéo.
Os efeitos desses crimes podem ser difundidos por um longo periodo de tempo e
talvez recaia sobre milhdes de pessoas, mas ndo gera muito sofrimento para uma
pessoa especifica num momento especifico. (SUTHERLAND, 1949/2016, p. 103)

Gjalt de Graaf et al. (in: DE GRAAF et al. [ed.], 2010, pp. 166-174) qualificam a
vitima como a terceira parte negligenciada nos principais estudos sobre a corrupgao, mas
alertam que s6 a vitima ouvida e vista pode receber alguma atencdo, propondo

aprofundamento nessas linhas de pesquisa empirica. A invisibilidade e o distanciamento da

114 Por isso, “a vitimologia desenvolveu-se (...) com a (ma) reputacao de ser a ‘arte de repreender a vitima’”
(ELIACHEFF e LARIVIERE apud MORGADO, 2018, p. 116).
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vitima da corrup¢do contribui ndo apenas para a dificuldade de descoberta do crime como
também para sua pratica, na medida em que permite a operacionalizacdo mais facil de
técnicas de neutralizagdo''>.

Huisman e Vande Walle (in: ibidem, pp. 126-127) apontam cinco fatores que
normalmente sdo aventados para explicar a invisibilidade da vitima na corrup¢do''®: (1) o
criminoso conscientemente evita vitimizar pessoas proximas; (2) o delito ¢ praticado em
condicdes de isolamento, normalmente em escritdérios ou com a utilizacdo de meios de
telecomunicagdo; (3) a distancia espacial e temporal entre a conduta e o dano; (4) os efeitos
deletérios potenciais meramente indiretos, como o desemprego e a deficiéncia nos servigos
publicos prestados pelo Estado; (5) a posicao social fragilizada das principais vitimas, sem
mecanismos de reacdo. Quanto a esse ultimo ponto, os autores destacam que “todos podem
ser vitimas, mas s3o os mais vulneraveis, os pobres, os desinformados, as primeiras
vitimas™!'!” (ibidem, p. 126), convergindo com a ideia de sociedade de risco de Beck (vide
capitulo 1), em que os danos da producgdo social de riscos lesionam em primeiro lugar as
classes marginalizadas. Assim como as mudancas climéaticas e as pandemias, os danos difusos
causados pela corrup¢do acabam por atingir a todos, mas, em primeiro lugar e com mais
intensidade, aqueles que estdo em posi¢des sociais de maior fragilidade.

Nao ¢ possivel fazer, aqui, um estudo vitimologico da corrup¢ao. As referéncias
colhidas indicam ndo apenas a insuficiéncia da literatura como também a complexidade do
fenomeno, dificultando a propositura de caracteristicas gerais, ainda que se restringisse a

analise ao tipo juridico-penal ou a grande corrupcao.

115 Eugene Soltes (2016, prélogo) registra: “Roubar dinheiro do bolso de outra pessoa envolve um alto grau de
intimidade. O perpetrador v€ a vitima, toca fisicamente sua propriedade e testemunha sua reagdo apos ser
roubada. Mas a manipulag@o corporativa carece de todas essas sensagdes associadas ao furto. Executivos nunca
necessitam se aproximar de suas vitimas — seja fisica ou psicologicamente. Em vez disso, as vitimas do crime
financeiro geralmente permanecem distantes ¢ amorfas. A distincia entre os individuos nas transagdes
comerciais modernas cria um problema para gerentes e executivos. A habilidade humana de sentir o dano
potencial ¢ significativamente afetada pela proximidade fisica e psicologica”. (Tradugdo livre. No original:
“Stealing money from another’s pocket involves a high degree of intimacy. The perpetrator sees the victim,
physically touches his property, and witnesses his immediate reaction after being robbed. But manipulative
corporate conduct lacks all these sensations associated with theft. Executives never need to get close—physically
or psychologically—to their victims. Instead, the victims of financial crimes often remain distant and amorphous.
The distance between individuals in modern business dealings creates a problem for managers and executives.
The human ability to sense the potential for harm is significantly affected by physical and psychological
proximity”).

116 Eduardo Saad-Diniz (in: CUEVA e FRAZAO [coord.], 2018, p. 176) explica que também ha desinteresse
em relag@o aos crimes corporativos, entendidos como crimes sem vitima, porque a indignag@o moral recai apenas
sobre a criminalidade de rua. A saida desse circulo vicioso s6 pode se dar por uma “mais exata compreensdo dos
processos de vitimizacdo e dos danos causados pelo comportamento corporativo socialmente danoso”.

117 Tradugdo livre. No original: “Everybody can be a victim but the weakest, the poor, the uninformed, are the
first victims”.
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Ficamos, entdo, apenas com algumas conclusdes precarias potencialmente uteis aos
fins deste trabalho. A primeira delas, de que a corrup¢do nem sempre tera vitima ou dano
identificaveis primo ictu oculi, estando abertos a processos sociais de defini¢do e, destarte,
sob disputa discursiva.

A segunda, de que quanto maior a distancia espacial e temporal entre a conduta
criminosa ¢ o dano sofrido pela vitima, maior também a influéncia de outros fatores que
também devem ser levados em conta. Demora excessiva para atendimento em hospitais ou
falta de medicamentos, por exemplo, podem ser consequéncias da corrupcdo de agentes
publicos corrompidos que garantem acesso privilegiado a servi¢os de satde aos corruptores,
mas a insuficiéncia de recursos que resulta na impossibilidade de prestagao de servigos
adequados a todos somente pode ser compreendida a partir da analise de politicas publicas de
saude.

A terceira, de que os instrumentos utilizados para combater a corrup¢do ndo podem
agravar os danos identificados. Assim como ndo se deve queimar a casa para se livrar do
incomodo de um rato, a corrupgao que, interferindo na ordem econémica, causa desequilibrio
nas forcas de mercado e desemprego, ndo pode ser eficientemente arrostada com medidas que
conduzam a paralisia setorial e ao desemprego generalizado.

A ultima, de que a corrupgdo, na medida em que transforma os atos administrativos
em mercadorias, sempre provoca efeitos deletérios aos grupos despossuidos, mesmo nos
casos em que ha outras vitimas proximas e identificdveis, j4 que aqueles ndo dispdem de
recursos para patrocinar seus interesses de classe nesse comércio espurio das funcdes
publicas. Atender aos interesses da vitima passa, pois, por fornecer respostas a corrupgao que
resgatem e aprofundem o principio democratico, com destaque especial para os interesses dos
mais pobres.

A Operagdo Lava Jato demonstrou que juizes e membros do Ministério Publico tém
dificuldades de apresentar respostas satisfativas as vitimas de corrup¢ao. Por maior que seja a
sensibilidade social e o genuino altruismo, ndo hd que se olvidar se tratar da elite do
funcionalismo publico, gozando de altos salarios e prerrogativas funcionais com poucos
paralelos, mesmo no direito comparado, e sujeita a uma rigorosa formagao tecnicista, bases a

partir das quais sdo construidas suas visdes de mundo''®.

118 Uma mudanga de perfil do agente juridico brasileiro ¢ observada por Alysson Mascaro (2018, p. 57), de uma
posicdo estamental e majestatica para, na esteira da globalizacdo, uma elite burocratica alinhada a critérios de
produtividade liberais, sem perder os privilégios do momento anterior: “(...) hd uma nocao de unidade
corporativa do mundo juridico para o recebimento de favores e privilégios e de manutencdo de seu poder
decisorio inconteste, e, mesmo, uma maior exposi¢do e uma maior apropriacao do poder condutor dos destinos
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Nao surpreende, assim, que procuradores da Republica associados a Operagao Lava
Jato tenham identificado seu mister profissional como a totalidade da politica ptblica, a ponto
de articularem a criagdo de fundo bilionario com recursos de multa paga pela Petrobras
dedicado ao combate a corrupcdo, e ndo a debelar os danos causados aos mais pobres pela

. ~ .. , . 119 . , .
precarizacdo de politicas publicas' . Mas o ramo fluminense do mesmo consorcio encontrou

”120 com a destinacdo de

solucdo mais democratica e potencialmente mais “restaurativa
recursos recuperados de investigados colaboradores para a reforma de escolas publicas do
Estado do Rio de Janeiro em acordo de bases mais amplas, vez que costurado a partir de
cooperagdo técnica com o Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo (FNDE), o
Ministério da Educagdo (MEC) e a Secretaria de Estado de Educacao do Rio de Janeiro
(Seeduc) (JUSTICA..., 2018; MPF/RJ..., 2018).

O fato ¢ que, hoje, nas discussdes sobre a Operacdo Lava Jato, urge falar dos métodos
e das técnicas da propria investigacdo porque esse enfoque, e ndo aquele que se volta para as
praticas criminosas em si, explica melhor a crise em que o pais sogobra. Talvez num tempo da
delicadeza'*! — ou ao menos quando bafejarem ventos mais democraticos —, a prépria Lava
Jato deva ser revisitada desapaixonadamente para se analisar os proprios mecanismos de
corrupgao trazidos a lume pela investigacdo e, assim, os males causados as verdadeiras
vitimas!?2,

A justica restaurativa, em seus programas praticos e desenvolvimentos teoricos, ¢
experimentada nos problemas de se trazer a comunidade e a vitima, mesmo nos delitos em
que essa ultima ndo estd plenamente individualizada, para os processos de resolucao de
conflitos. Espera-se, assim, oportunamente, fornecer algumas contribuicdes sobre a

participagdo das vitimas em processos restaurativos com enfoque na corrupgao.

sociais; em contrapartida, perde-se a no¢do de estamento intelectual ou comportamental. O direito tanto veste
toga para manter privilégios estamentais quanto terno e gravata para se alinhar a o capital, como agente de
classe”.

119 A criagao do fundo foi urdida em Acordo de Assungdo de Compromissos celebrado entre os procuradores e
a Petrobras e homologado pelo Juizo da 13* Vara Federal de Curitiba, mas suspenso pelo Supremo Tribunal
Federal em medida cautelar na ADPF n° 568 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigao de
Descumprimento de Preceito n® 568).

120 Por 6bvio, ndo se trata de um processo restaurativo, como se vera adiante, mas o fim atingido, a0 menos em
tese, restaura parcialmente, para as vitimas da corrup¢@o de grande monta, os danos sofridos pelo acesso precario
a politicas sociais de educagao.

121 Expressao de Chico Buarque na letra de “Todo o sentimento”, que — em nosso tempo ¢ bom que se diga
(GUIMARAES, 2022) — ¢ mesmo de sua autoria, em parceria com Cristévao Bastos, conforme creditado em
BUARQUE, 1987.

122 Eduardo Saad-Diniz (2020) destaca que as mesmas empresas protagonistas dos esquemas de corrupgao
revelados pela Lava Jato compunham a mesma rede empresarial que financiou a Ditadura Militar o que
demonstra a necessidade de uma Justica de Transi¢do Corporativa que permita uma reestruturagao normativa de
uma sociedade democratica.
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3.4 Combate a corrupc¢ao

3.4.1 Cifra oculta'?? e seletividade

A cifra oculta da criminalidade pode ser definida como a diferenga entre as condutas
que ocorrem no mundo dos fatos enquadraveis nas definicdes legais dos crimes
(criminalizag¢do primadria) e aquelas que efetivamente chegam ao conhecimento dos 6rgdos de
justica criminal e sdo submetidas ao processo judicial previsto em lei (criminalizagdao
secundaria).

Ja ndo se pode razoavelmente compreender a cifra oculta como uma insuficiéncia
conjuntural da justica criminal, mas sim como uma caracteristica intrinseca ao seu

funcionamento. Como ensinam Zaffaroni et al. (2006, pp. 43-44):

A criminalizagdo primaria ¢ um programa tdo imenso que nunca ¢ em nenhum pais
se pretendeu leva-lo a cabo em toda a sua extensdo nem sequer em parcela
consideravel, porque ¢ inimaginavel. A disparidade entre a quantidade de conflitos
criminalizados que realmente acontecem numa sociedade e aquela parcela que chega
ao conhecimento das agéncias do sistema € tdo grande e inevitdvel que seu
escandalo ndo logra ocultar-se na referéncia tecnicista a uma cifra oculta. As
agéncias de criminalizagdo secundéria tém limitada capacidade operacional e seu
crescimento sem controle desemboca em uma utopia negativa.

H4, portanto, uma contradigdo real entre, de um lado, o modelo de regulacao da vida
social que prevé as condutas criminosas € comina as penas aplicaveis com pretensdes de
universalidade e as proprias condi¢des de validade da norma. Em outras palavras, o paradoxo
reside na impossibilidade de vida em sociedade na hipotese de aplicacdo de toda a
programacao criminalizante que, de acordo com seu discurso legitimante, € o que garantiria as
proprias condig¢des de existéncia da sociedade.

E o que afirma Peter-Alexis Albrecht (2005/2010, pp. 248-249), explicando que o
fendomeno da cifra oculta estd em estreita ligacdo com a forca de validade da norma juridico-

penal:

123 Deixamos de usar, aqui, a expressdo “cifra negra”, mais comum na literatura, ndo sé porque pode carregar
algum contetdo racista, mas também porque “cifra oculta” parece comunicar melhor o cerne do conceito
criminolégico.
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Mas o fendmeno da cifra negra também pode ser interpretado em estreita ligacdo
com a forga de validade da norma juridico-penal. Segundo isto, uma puni¢do sem
lacunas de todas violagdes da norma teria por efeito a perda de identidade da propria
norma. Uma abrangente criminalizagdo da cifra negra social pressupde a completa
informagao sobre toda conduta normativamente relevante, portanto também sobre
cada desvio das normas validas. Contudo, precisa ser discutida a assunc¢do “de que
um sistema de normas sociais poderia suportar esta informagdo sem lacunas sobre o
comportamento desviante” (Popitx, 1986, 9). Pois se todo relevante desvio de norma
juridico-penal fosse descoberto pelo Sistema de Justiga Criminal, este igualmente
arruinaria, com isso, a validade de suas normas (Dollinger, 2001, 89 s.). Perfeita
transparéncia de conduta, em um sistema de normas sociais, abandona estas ao
ridiculo: cada um seria pego, para cada um dever-se-ia reagir de modo
correspondente. Por fim, o Sistema de Justica Criminal se mataria de tanto
sancionar.

Desprezar a inevitabilidade da cifra oculta implica uma postura analoga a de um
Simao Bacamarte, o médico personagem de Machado de Assis (1882/1994, pp. 02-32) que
conduz um paulatino processo de diagndstico de doenca mental seguido de internagdo
manicomial de parcelas cada vez maiores dos habitantes da vila de Itaguai. Nao tendo
encontrado quem gozasse de um perfeito estado psiquico, sendo a si proprio, deu-se conta de
que era o unico anormal e, tomado pelas certezas cientificas, internou-se como o Unico
paciente do manicémio Casa Verde, entregando-se ao estudo e a cura de si mesmo. De fato, o
unico destino que aguarda quem tenha a pretensio de fazer cumprir a totalidade da
programacao criminalizante ¢ a distopia de gozar de uma liberdade espacialmente limitada ao
fazer do resto do mundo uma prisio para encarcerar os malfeitores'>*.

Se a realizacdao de toda a programagdo criminalizante ¢ impossivel, faz-se necessario
que as agéncias de criminalizag¢do secundaria, especialmente as policias, atuem seletivamente
sobre os comportamentos criminalizaveis. E assim, portanto, que ganha relevancia, como
objeto de pesquisa criminologica, os critérios de alocagdo dos limitados recursos do sistema
penal.

Zaffaroni et al. (2006, pp. 44-46) expdem um circulo vicioso: (1) a policia, como uma
burocracia, age preferencialmente sobre as formas mais toscas da criminalidade das classes
baixas por ser mais facilmente identificavel, permitir uma resposta mais simples e ritualizavel

e fornecer menor resisténcia em razio da vulnerabilidade social'?®; (2) a comunicagdo social,

124 Nao se pode deixar de mencionar que a critica forte de Machado de Assis no conto ora comentado ¢ voltada
a recepgao do positivismo criminologico biologicista (e racista) entre nos. O ficcional Simao Bacamarte ¢
médico de formacdo europeia, com estudos em Coimbra e Padua, esta ultima, cidade onde Cesare Lombroso,
esse verdadeiro, concluiu parte de sua formacao intelectual.

125 “A regra geral da criminalizagdo secundaria se traduz na selec@o: a) por fatos burdos ou grosseiros (a obra
tosca da criminalidade, cuja deteccdo € mais facil), e b) de pessoas que causem menos problemas (por sua
incapacidade de acesso positivo ao poder politico € econdmico ou & comunicacdo massiva. No plano juridico, é
obvio que esta seleg@o lesiona o principio da igualdade, desconsiderado ndo apenas perante a lei mas também na
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pela atuagdo de empresarios morais, divulga esse tipo de delito como se fosse toda a
criminalidade, criando estereotipos criminais ¢ demandando recrudescimento punitivo — ja
que mesmo entre os atos grosseiros da criminalidade a cifra oculta ¢ inevitavel; (3) as
agéncias do sistema criminal também atuam guiadas e respaldadas por tais estereotipos,
retroalimentando o sistema.

No campo da criminalidade do colarinho branco, a cifra oculta adquire caracteristicas

proprias e ¢ alcunhada de “cifra dourada”, como registra Juarez Cirino dos Santos

(1981/2018, p. 13):

(...) a cifra dourada representa a criminalidade do “colarinho branco”, definida
como praticas anti-sociais impunes do poder politico e economico (a nivel nacional
e internacional), em prejuizo da coletividade e dos cidaddos e em proveito das
oligarquias econdomico-financeiras (Versele, 1980, p. 19 e ss.): os caracteres sociais
do sujeito ativo (portador de alto status socio-econdmico) ¢ a modalidade de
execugdo do crime (no exercicio de atividades econdmico-empresarias ou politico-
administrativas), conjugados as complexidades legais, as cumplicidades oficiais e a
atuagdo de tribunais especiais, explicam a imunidade processual ¢ a inexisténcia de
estigmatizagdo dos autores.

De fato, a propria existéncia da categoria de crimes do colarinho branco como algo
distinto dos delitos “de rua”, a partir dos estudos de Sutherland, justifica-se na constatagao de
que os crimes cometidos por pessoas de estratos sociais elevados no exercicio de sua
profissdo, via de regra, ficam de fora da selegdo operativa das agéncias do sistema penal, seja
pela complexidade dos delitos, seja pela respeitabilidade social dos ofensores, seja, ainda,
pela ndo compreensao da danosidade da conduta.

A imensa cifra oculta na corrupcao € inquestionavel ante a propria natureza do crime.
Dela decorre, alids, a dificuldade de se realizar qualquer medida minimamente confidvel
através de indices de corrup¢ao, de modo que mesmo o IPC, mencionado no capitulo anterior,
deve ser visto com acentuada reserva, ja que a percepcao de corrupcao pode ser influenciada
por inumeros fatores, inclusive, mas ndo s0, o conhecimento de eventos reais de corrupgao.

Friedrichs (2007, p. 93-94) relata que na Australia, um dos paises que normalmente
figura como dos menos corruptos do mundo, foi revelado um grande esquema de corrupgao
que incluia o pagamento de propina a Saddam Hussein pela Australian Wheat Board (AWB),

gigantesca organizacao atuante no mercado de graos. O evento, segundo o autor:

lei. O principio constitucional da isonomia (art. 5° CR) ¢é violavel ndo apenas quando a lei distingue pessoas, mas
também quando a autoridade publica promove uma aplicagdo distintiva (arbitraria) dela” (ibidem, pp. 45-46).
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(...) demonstra que mesmo nos paises que reivindicam estar livres de corrupgao,
estd presente a possibilidade de que surjam tais eventos de corrup¢do, mesmo nos
niveis mais altos de governo. Quando tais casos vem a tona, recorda-se a dificuldade
de se combater a corrup¢do, ja que ndo existem formas confidveis de conhecer a
relacdo entre os casos de corrup¢do revelados e aqueles que ndo chegam ao
conhecido publico'?. (ibidem, p. 94).

Bello y Villarino (2021) explica que tentativas de medir a corrupgao através de indices
sdo recentes e surgem da necessidade de investidores avaliarem o risco que cada pais oferece
a seus investimentos. Como a corrupgao ¢ inextrincavel das relagdes sociais capitalistas, a
questao parece ser, na verdade, aferir o grau de perturbacao das condicdes de reproducdo do
capital provocadas pela corrupg¢do, e ndo a danosidade ao interesse publico.

Trabalhos que discutem a validade e a confiabilidade desses indices, como o préprio
artigo de Bello y Villarino antes citado, ou seja, pesquisas que buscam jogar luzes sobre a
cifra oculta, pouco se dedicam a entender as razdes da disparidade entre os casos conhecidos
de corrupcdo e aqueles que chegam ao conhecimento das autoridades e, por conseguinte, da
opinido publica. A dificuldade, enfim, ndo ¢ apenas de medir a cifra oculta de condutas
relacionadas a corrupgdo, mas da cifra oculta per se (ALBRECHT, 2005/2010, pp. 240-245).
Mais relevante, portanto, a0 menos no que toca a proposta deste trabalho, compreender que a
relacdo entre a cifra oculta e a cifra revelada da corrupgdo ¢ regulada por um processo de
seletividade.

Certa corrente criminologica de inspiracao marxista surgida no final dos anos 1970 e
com desenvolvimento mais relevante nos anos 1980, alcunhada de “realismo de esquerda”,
chegou a propor uma reorientacdo da seletividade insita ao sistema repressivo de modo a criar
uma politica criminal alinhada aos interesses de protecdo da classe trabalhadora, vitimada
tanto pelos delitos dos poderosos, quanto pela criminalidade de rua.

Juarez Cirino Santos, (1981/2018, p. 18) em trabalho classico na literatura nacional,

filiava-se a parcialmente a esse entendimento ao sustentar:

A proposta para o processo de criminalizagdo, comprometida com a redugdo das
desigualdades de classe (variavel determinante da criminalizacdo), segue duas
diregdes: a) uma policia de criminalizagdo e de penalizagdo da criminalidade das
classes dominantes, como a criminalidade econdmico-financeira, o abuso de poder
politico, a corrup¢do administrativa, as praticas anti-sociais em areas da seguranga
do trabalho, da satide publica, da ecologia, da economia popular e do patriménio

126 Tradugdo livre. No original: “(...) demonstrates that even in countries claiming relative freedom from
corruption, the potential for such corruption occurring is always present and may arise at even the highest levels
of government. One is reminded when such cases surface that measures of corruption are very much open to
challenge, since we have no truly reliable way of knowing the proportional relationship between unexposed and
publicly exposed corruption cases”.
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social e estatal; b) uma policia de descriminalizacdo e despenalizacdo da
criminalidade das classes dominadas'?’.

Ainda entre nos, a critica mais bem desenvolvida a utilizacdo dos mecanismos do
sistema penal como apoio de pautas progressistas foi desenvolvida por Maria Lucia Karam
sob a expressdo “esquerda punitiva”. Karam adverte que essa linha de politica criminal
legitima a resposta punitiva — e, portanto, reforca a armadilha epistemoldgica da racionalidade
penal moderna (vide secdo 4.2.3) — e “afasta a busca de outras solugdes mais eficazes,
dispensando a investigacdo das razdes ensejadoras daquelas situagdes negativas, ao provocar
a superficial sensacdo de que, com a puni¢do, o problema ja estaria satisfatoriamente
resolvido” (KARAM, 1996, p. 82).

De fato, a andlise da Operacdo Lava Jato no capitulo precedente demonstrou que,
mesmo quando o sistema de justi¢a criminal se volta contra as condutas dos poderosos, nao se
trata necessariamente de uma politica criminal favoravel as classes trabalhadoras, mas de um
processo de seletividade que se vale da perda momentanea das condi¢des de invulnerabilidade
de fracdes de classe em disputas interiores a burguesia. Sendo assim, a investida punitiva,
ainda que recaia diretamente contra alguns setores da elite politica e econémica do pais, pode
se revelar contréria aos interesses das classes trabalhadoras.

Ou seja, a seletividade ndo se da apenas no tratamento diferenciado a crimes de
espécies distintas, mas também revela preferéncias entre eventos enquadrados em idéntica
moldura penal e mesmo entre agentes vinculados a um mesmo evento (por exemplo,
tratamento diferenciado entre réus colaboradores e nao colaboradores no curso da Operagao
Lava Jato, como se verd adiante).

Para além da seletividade, o conceito de cifra oculta impde que se reconheca que a
maior parte dos conflitos criminalizados pela lei penal, por ndo chegarem ao conhecimento
das autoridades, sdo, de alguma forma, resolvidos por outras espécies de mecanismos. Peter-
Alexis Albrecht (2005/2010, pp. 246-247) expde que a constatacao da cifra oculta demonstra

a existéncia de um espaco de resisténcia da autorregulacdo a margem do Estado:

127 Imperioso registrar que a partir da 4* edi¢do da obra, o autor, sem alterar o texto original, registrou, em nota,
o0 abandono da proposta criminalizadora: “A verificacdo de que o sistema penal ndo cumpre fungdes
instrumentais ou declaradas de de controle da criminalidade e de defesa social, mas cumpre fungdes reais e
simbolicas de reproducdo material e ideologica das relacdes de propriedade e de poder da formagao social
capitalista, determinou o abandono da proposta criminalizadora e de seu inevitavel conveniente politico de
legitimar a ideologia punitivista do sistema de justica criminal. Hoje, apenas segmentos do neorealismo de
esquerda mantém a iluséria proposta de utiliza do sistema penal para resolver problemas sociais, ou, mesmo para
reprimir as elites de poder econdmico e politico da sociedade.” (ibidem, pp. vii-viii).
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(...) o controle social informal frequentemente pressiona para ndo intromissao e,
assim, contribui para defesa da respectiva conformidade exterior do grupo. A
regulacdo informal do conflito, na politica de controle da cifra negra, da aos
envolvidos a chance para a autorregulagdo. Neste ponto, a criminalizagdo pode ser
evitada e ser dirigida por vias socialmente suportaveis. Estas ultimas miram
precisamente ao controle juridico desta autorregulagdo e protegem os mecanismos
informais de soluc@o de conflitos contra as pretensdes intervencionistas do Estado.

Nos dois ultimos capitulos deste trabalho serd retomado o tema do espago de
autorregulacdo para se propor que um programa de justica restaurativo pode ser posto em
pratica para que os casos de corrupgao escolhidos pela seletividade e revelados ao publico
sejam desviados e tratados fora do sistema penal e com maior atengdo aos interesses das

classes sociais inferiores.

3.4.2 Direito penal simbdlico e lawfare

Como visto no capitulo 2, o sucesso persecutorio da Operagdo Lava Jato pode ser
creditado, em parte, a um grande nimero de mudangas institucionais no Brasil alinhadas a
uma preocupagdo internacional com a corrup¢do. Com o que foi analisado nas secdes
anteriores deste capitulo, agrega-se uma explicac@o politica: a perda de invulnerabilidade dos
agentes atingidos e a inflexdo no modo como usualmente a grande corrupcao ¢ tratada pelo
sistema penal so foi possivel como resultado do embate entre interesses de classes e fra¢des
de classes. Esses sdo alguns dos elementos que definem a seletividade nas investidas
criminais contra a corrupgao.

Por outro lado, também interessa, tanto como um critério de selecdo das condutas
investigadas, quanto como dosador da medida da resposta punitiva dada ao caso selecionado,
a atribuicdo de efeitos simbolicos a atuacdo das instdncias formais de controle estatal em
estrita colaboracdo com a midia empresarial.

Winfried Hassemer (1991) adverte que o direito penal, para além dos seus efeitos
concretos — sendo o mais evidente, a privacdo de liberdade na pena de prisdo —, exerce
funcdes simbolicas latentes de promoc¢do de valores culturais e morais. O autor traz, entre
outros exemplos, a Lei Seca nos Estados Unidos no inicio do século XX (“Prohibition”), que
simbolizava, através da proibicao qualificada pelo direito penal, um estilo de vida asceta do

protestantismo daquele pais. O conceito de direito penal simbdlico possui um forte viés critico
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na medida em que destaca os casos em que as fungdes latentes predominam sobre as fungdes
manifestas do direito penal.

Callegari e Welmuth (2013, p. 108) previnem contra uma politica criminal construida
a partir da leitura dos problemas sociais pelas midias de massa, j& que a preocupagdo

fundamental ¢, na verdade, mercadoldgica e, por isso:

os meios de comunicagdo de massa promovem um falseamento dos dados da
realidade social, gerando enorme alarde ao vender o “crime” como um rentavel
produto, respondendo as expectativas da audiéncia ao transformar casos
absolutamente sui generis em paradigmas, aumentando, assim, o catalogo dos medos
e, consequentemente ¢ de forma simplista como convém a um discurso vendavel, o
clamor popular pelo recrudescimento da intervengao punitiva.

Nao ¢ dificil derivar a conclusdo para a criminalizacdo simbdlica da corrupgdo sob o
signo do capitalismo. O direito penal estabelece um espago simbolico de exclusdo dos atos
administrativos do mercado e, assim, mais do que evitar as condutas tipificadas, reforca
simbolicamente tanto a legitimidade da ordem juridica escorada na ideia de interesse publico,
quanto a resposta penal como uma forma valida de enfrentar problemas sociais, além de
ocultar que o préprio processo de mercantilizagdo da vida social ¢ um dos principais motores
da corrupgao.

A criminaliza¢do ¢ marcadamente simbolica porque ndo protege bens juridicos, mas
utiliza o direito penal para, de um ponto de vista geral, construir um discurso de legitimagao
da puni¢ao como um remédio para problemas sociais, e, em um foco mais fechado, desenhar a
corrup¢do como um problema pontual de inadequagdo da massa de brasileiros a valores
liberais e de incompatibilidade das institui¢cdes e politicas governamentais (de esquerda) com
exigéncias do capital.

Conclui Hassemer (ibidem, p. 30), sobre os efeitos do direito penal simbolico:

O resultado dessa confusdo entre as fungdes latentes e manifestas operado pelo
direito penal simbolico ¢ que a questdo critica sobre a real capacidade do direito
penal de proteger bens juridicos ndo ¢ sequer levantada.

Legislagdo penal e execugdo penal como pura fanfarronice: ndo € necessario
apresentar razdes extensas pelas quais esta saida do dilema da prevengdo ¢ o
caminho errado. Uma lei penal simbolica que cede suas fungdes manifestas em favor
de outras latentes trai os principios de uma lei penal liberal, especialmente o
principio da prote¢do dos direitos legais, ¢ mina a confianca da populacdo na
administracdo da justica. Resta saber, desde que o carater de aparéncia acompanhe o
direito penal e a politica criminal, como pode cumprir as supostas fungdes
preventivas ao invés de abdicar delas. Justamente em um periodo em que
predominam as tendéncias preventivas e as necessidades sociais globais, o direito
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penal poderia ter a missdo de reviver a tradicdo de se orientar para agdes concretas
de lesdo a um bem juridico.'?®

O carater simbdlico ndo se esgota na criminalizacao primaria, i.e., na definicao legal

de condutas criminalizadas e na defini¢ao de penas. Também a escolha de alvos e métodos de

persecucdo penal em um dado caso concreto demonstra a intencionalidade simbdlica. No caso

especifico da Operagdo Lava Jato, Priscila Serafin Proenca (2019, passim), em pesquisa que

teve como objeto as sancoes aplicadas pelo Juizo da 13* Vara Federal de Curitiba aos réus

colaboradores no periodo de 2014 a 2016, desvelou a falta de isonomia no tratamento de réus

colaboradores e nao-colaboradores e as amplissimas margens de discricionariedade judicial. A

grande espetaculariza¢cdo do caso ndo significou uma verdadeira aproximagao do tratamento

dado ao crime do colarinho branco e da criminalidade de rua, mas um efeito meramente

simbolico e voltado a punicdo de alguns inimigos selecionados dentro do gigantismo da

operacao (vide sec¢do 2.3), concluindo a autora:

Portanto, ¢ mister considerar como conclusdo que nestes casos analisados, ha dois
processos penais vigentes no Brasil, variando conforme o status do criminoso;
inobstante a exploragdo midiatica da Operagdo Lava Jato, suas punigdes aos
condenados colaboradores foram desproporcionais a lesividade das condutas
praticadas e se deram de forma mais branda, se comparadas aquelas aplicadas aos
delitos de rua, tanto em rela¢do a sangdo e ao nimero de encarceramento, uma vez
que, dentre os colaboradores analisados, nenhum deles ingressou no sistema
penitenciario. Além disso, nos poucos casos em que foi aplicado o que seria o
regime fechado, criou-se um regime domiciliar, que consistia no cumprimento da
pena na residéncia do condenado, por periodo também desproporcional tanto a lesdo
provocada pela conduta, como em relacdo aos condenados pelos crimes do andar de
baixo. Além disso, também os regimes semiaberto e aberto foram substituidos por
formas diferenciadas de cumprimento de pena e por prazos muito inferiores para
progressdo de regime, do que se daria caso se aplicassem as normas previstas na
legislago correspondente.

Pode-se destacar que a espetacularizacdo da referida operagdo encobriu um direito
penal simbdlico, criou bodes expiatorios para dar a falsa impressdo de igualdade e
imparcialidade do sistema penal frente a atores e condutas consideradas imunes.
(ibidem, pp. 113-114).

128 Tradugdo livre. Na versdo consultada, em traducdo do original em aleméao para o espanhol: “Lo que se
consigue cuando el derecho penal simbdlico efectiia este engariio entre funciones latentes y funciones manifiestas
es que la pregunta critica sobre la capacidad real del derecho penal para proteger bienes juridicos ni siquiera
se plantee. La legislacion penal y la ejecucion penal como pura fanfarronada: no hace falta fundamentar
extensamente porque esta salida al dilema de la prevencion es una via equivocada. Un derecho penal simbdlico
que ceda sus funciones manifiestas en favor de las latentes traiciona los principios de un dereclio penal liberal,
especialmente el principio de proteccion de bienes juridicos y mina la confianza de la poblacion en la
administracion de justicia. Queda por ver, en tanto el cardcter de apariencia acomparie al derecho penal y a la
politica criminal, como este puede cumplir las supuestas funciones preventivas en vez de cederlas. Precisamente
en un periodo en el cual predominan las tendencias preventivas y las necesidades sociales globales, el derecho
penal podria tener la mision de reanimar la tradicion de orientarse hacia las acciones concretas de lesion a un

bien juridico”.
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O chamado as armas para o combate contra a corrupgao nao € recente. Nelson Hungria
(1950, p. 362) iniciou seus comentarios sobre o tipo penal da corrup¢do passiva com uma
citacdo em que Maurice Gargon adverte ser uma hipocrisia ndo se considerar a corrupcao
como um dos males do século. A “contemporaneidade” da “Justica Contemporanea” de
Gargon ¢ o periodo de 1870 a 1932, ja tendo ficado para tras na histéria por quase cem anos,
mas sua queixa, se repetida hoje, até poderia ser contestada e rebatida, mas dificilmente
qualificada como anacronica.

O discurso penal simbdlico e belicoso, que se vale da retérica e dos valores da guerra
para sustentar que os instrumentos repressivos sejam utilizados para combater o crime, e mais
especificamente, para combater a corrupgao, nao ¢ fendmeno novo. No entanto, em sua forma
contemporanea, especialmente nas cruzadas juridicas contra um determinado grupo politico,
conflui com o conceito mais amplo de lawfare, que combina os termos law (direito) e warfare
(atividade de guerra) e, grosso modo, pode ser traduzido como ““guerra juridica”.

Erica do Amaral Matos (2019) explica que o lawfare é um conceito da ciéncia politica
que trata da utilizagdo do direito como uma arma de combate que substitui ou da apoio a
campanha militar tradicional. Adquiriu carater negativo ao se referir a utilizacdo de

1'%, seja interno — com a finalidade de

mecanismos juridicos — seja no ambito internaciona
alcancar resultados politicos contra um grupo adversario, vez que usualmente ha abuso das
normas ¢ manipulacdo da opinido publica, o que aproxima o conceito de media warfare e do
j& comentado direito penal do inimigo.

O tema do /lawfare esta estreitamente relacionado ao combate a corrupgao no Brasil e
na América Latina. Entre nds, a discussdo aporta ao pais para robustecer a critica ao abuso de
normas juridicas pela Operacdo Lava Jato sob a justificativa de se operar uma guerra
(juridica) contra a corrup¢ao. Matos (idem) destaca entre os abusos que qualificam a operagao
como um caso de lawfare: o uso constante da midia para transformag¢do dos agentes do
sistema repressivo em herdis nacionais, as irregularidades nos acordos de colaboragdo, o
entrelacamento das investigacdes com questdes proprias da politica partidiria e o uso
irregular de medidas coercitivas.

Zaffaroni et al. (2021, passim), observando que o lawfare ¢ um instrumento para

aniquilar o Estado de Direito, sustentam que a guerra juridica destroi, a um s6 tempo: (1) o

direito penal, convertido de um mecanismo de contengdo do poder punitivo em discurso de

129 Interessante notar que um dos textos que desenvolve modernamente o conceito de lawfare, do coronel da
Forca Aérea dos Estados Unidos Charles Dunlap Jr (2001), denuncia que os direitos humanos sao utilizados
contra os interesses do pais na medida em que instrumentalizados para criticar medidas estatais adotadas com a
finalidade declarada de combater o terror apds os atentados de 11 de setembro de 2001.
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legitimacdo da seletividade, sem pretensdes de coeréncia sistematica, que distorce a
tipicidade, as regras de concurso de crimes e os direitos e garantias fundamentais; (2) o
processo penal, transformado em arma contra os inimigos selecionados, com regras
procedimentais (e mesmo juizos) ad hoc, flexibilizacdo de garantias probatérias e exce¢do da
presuncao de inocéncia, seja por medidas cautelares de prisdo, seja por construgdes
discursivas midiaticas; e (3) a criminologia, com a reducdo de problemas sociais a problemas
criminais, e estes a inferioridade de grupos inimigos (os corruptos, as esquerdas, os pobres, 0s
nordestinos, entre outros) que precisam ser neutralizados.

Com o apoio de meios de comunicagdo de massa, elites juridicas — minoritarias, mas
com o apoio silencioso de seus pares — usam o /awfare para construir a imagem da corrupgao
como o mal césmico de que derivam todos as questdes sociais. Como a realizagdo completa
da programacao criminalizante ¢ impossivel — e a cifra oculta, por conseguinte, inevitavel — o
panico moral se alimenta do discurso da impunidade e sempre havera espago para a demanda
por mais repressao penal.

O lawfare implica a utilizagdo do direito penal como um instrumento de
governabilidade que, na América Latina, invariavelmente se alinha a interesses de elites

financistas dos paises centrais, especialmente dos Estados Unidos:

Recorrer ao tradicional golpe militar para derrubar um governo ou uma oposigdo que
ousa desafiar as politicas do império ¢ a tltima alternativa (nunca descartavel, &
claro, como foi visto em 2019 na irma Bolivia). Mas, muitos antes disso, recorre-se
ao que poderiamos chamar de inoculagdo seletiva: apontar quem sdo aqueles que
querem administrar seus recursos nacionais, falar de Patria Grande e independéncia
ante a América do Norte, acusa-los de corrupcdo, traicdo a patria, administragdo
fraudulenta ou qualquer outra acusacdo grandiloquente e tird-los do jogo. A
corrupg¢do, naturalmente, € um problema sist€émico em nossa regido e provavelmente
no planeta, mas aqui ndo se trata de criar um mundo melhor. Trata-se de usar
acusacdes de corrupcao contra aqueles que incomodam.

E um mecanismo mais limpo e menos violento do que a morte fisica, como
aconteceu no caso de Qasem Soleimani. Aqui se cuida da morte juridica e politica
do opositor incomodo. Para provocar a morte politica, o poder dos inimigos deve ser
corroido, deve ser deslegitimado, ¢ o adversario convertido, aos olhos da opinido
publica e da populagéo, na causa de todos os males do pais. O ideal é que tenhamos
como comparativo uma referéncia neoliberal do mundo dos negdcios com um
passado de sucesso. A comparagdo entre os inimigos politicos corruptos e a
eficiéncia empresarial do rival ¢ uma manobra promissora. “Se ele pode dirigir uma
empresa, ¢ claro que pode dirigir um pais!”. (ibidem, p. 67)

Assim, “o mau tratamento generalizado da clientela pobre do sistema de justica
criminal também pode ser aplicado aos integrantes do governo, a quem a lei sempre tratou
com delicadeza” (ibidem, pp. 72-73), mas nao se constata uma seletividade as avessas, sendao

utilizacdo do sistema penal para reforgar as mesmas relagdes de desigualdade, ainda que o
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aparato repressivo seja voltado contra novos alvos, até entdo também tidos como
invulneraveis.

A andlise do funcionamento concreto do sistema de justica criminal em face da
corrupcao, ao revelar a seletividade e a busca por resultados simbolicos escamoteada no
discurso preventivo, deixa claro que a contribuicdo da Operagao Lava Jato para a crise
politico-institucional brasileira ndo € mera contingéncia. A continuidade das investigagdes
deste trabalho impde que se procure no proprio sistema penal os sinais de sua crise de

legitimidade e, consequentemente, das vias de superagao.
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4 PARADIGMA RETRIBUTIVO EM CRISE

4.1 Mudanca de paradigma

Paradigma ¢ um conceito-chave amplamente utilizado nas ciéncias humanas desde que
o fisico teodrico estadunidense Thomas Kuhn, ap6s uma experiéncia académica na historia da
ciéncia e, em seguida, na filosofia, publicou, no inicio da década de 1960, seu “The Structure
of Scientific Revolutions”, revitalizando o termo na expressao “mudanga de paradigma”
(“paradigm shift”’). O sucesso da expressao foi estrondoso, o que resultou em algum desgosto
do proprio Kuhn (1977, pp. 293-319), que ndo via univocidade interpretativa do termo entre
os leitores, em parte pela propria imprecisao terminoldgica de seu trabalho.

A literatura sobre a justiga restaurativa esta coalhada de referéncias a mudancas de
paradigma'®®, muitas vezes caudatarias de correntes idealistas, embora seu proprio
desenvolvimento histérico possa fixa-la em firmes bases materiais (vide se¢do 5.1). Por ora,
no entanto, fazem-se necessarias algumas palavras sobre o que se entende por “mudanca de
paradigma”.

A etimologia do termo registra sua origem no grego paradeigma, (traduzivel por
“modelo” ou “exemplo”), que, filosoficamente, ¢ uma palavra polissémica, empregada, de um
lado, por Platdo para se referir ao mundo ideal dos seres eternos e, de outro, por Aristoteles,
mais simplesmente como exemplo em um processo logico indutivo'*! (ABBAGNANO, p.

742). Ian Hacking (in: KUHN 1962/2012, p. 19-21) observa que Thomas Khun, de inicio,

130 Por exemplo, nos autores que vem se transformando no canone da justiga restaurativa, a referéncia a
mudangas de paradigma estd em Howard Zehr (1990/2008, pp. 61-90; 1995), Paul McCold ¢ Ted Wachtel
(2003) e John Braithwaite (2002, p. 201). Entre nds, também esta presente nos trabalhos pioneiros de Daniel
Achutti (2016) e Rafaella Pallamolla (2009, pp. 67-74).

131 Para Aristoteles, paradigmas eram os exemplos que justificavam determinada assertiva. Na intrincada
explicagdo em seu “Organon”, as guerras entre vizinhos com consequéncias funestas servem para comprovar a
alegacdo de que guerras entre vizinhos sdo mas por natureza: “Temos um paradigma quando se demonstra que o
extremo maior ¢ aplicavel ao termo médio por meio de um termo semelhante ao terceiro. E preciso que se saiba
tanto que o termo médio se aplica ao terceiro termo, como que o primeiro [termo] se aplica ao termo semelhante
ao terceiro. Por exemplo, que A corresponda a ma, B a guerrear com os vizinhos, C Atenas contra Tebas e D
Tebas contra Focida. Entdo, se necessitamos demonstrar que a guerra contra Tebas ¢ ma, temos que nos
contentar que a guerra contra os vizinhos ¢ ma. A evidéncia disso pode ser extraida de exemplos similares,
digamos que a guerra de Tebas contra a Focida ¢ ma. Entdo, uma vez que a guerra com os vizinhos ¢ ma e que a
guerra contra Tebas € contra os vizinhos, fica evidente que a guerra contra Tebas ¢ ma. Ora, ¢ evidente que B se
aplica a C e D (pois s@o os dois exemplos de guerrear com os vizinhos) € A a D (uma vez que a guerra contra a
Foécida ndo causou nenhum bem a Tebas). Mas que A se aplica a B sera demonstrado por meio de D. O mesmo
método valera supondo que nossa convic¢ao de que o termo médio esta relacionado ao extremo ¢ extraida de
mais do que um termo semelhante” (ARISTOTELES, 384 a.e.c.-322a.e.c./2005, pp. 244-245).
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adota conceito de paradigma a partir de Aristoteles, por meio de Wittgeinstein, na medida em
que o toma como o conjunto de praticas cientificas em determinado contexto (leis, teorias,
aplicacdes, experimentos e instrumental) que cria a base comum de uma comunidade
cientifica.

O paradigma estd intimamente ligado ao que Kuhn chama de “ciéncia normal”.
Quando a comunidade cientifica se vé diante de fenomenos ndo explicados por um dado
consenso cientifico, nomeados de “anomalias”, por um longo periodo, o campo esta em um
estado crescente de crise que leva a negagdo do paradigma vigente — de suas leis, teorias e
outros — e a busca pela constru¢do de uma nova “ciéncia normal” que explique e resolva as
anomalias (KUHN, 1962/2012, p. 113).

A mudanca de paradigma ¢, pois, a etapa derradeira de um cendrio de crise. Kuhn
pensa prioritariamente em pesquisas na area da fisica e dd como exemplo a emergéncia da
astronomia copernicana: o sistema ptolomaico — com a Terra no centro do universo orbitada
pelos demais astros — era capaz de prever com relativa precisdao a mudanga nas posicoes de
estrelas e planetas mas as pequenas discrepancias se mostraram irredutiveis durante os séculos
de tentativas de refinamento do modelo; os astronomos daquele tempo descreviam o estado de
crise a que foi levada a comunidade cientifica, superado pelo gradual abandono do paradigma
anterior em favor do sistema proposto por Copérnico, mais bem ajustado a realidade
observada (ibidem, pp. 113-122).

Kuhn (ibidem, p. 136) diagnostica que a “proliferacdo de discursos concorrentes, a
disposicao para tentar alguma coisa, a expressao explicita de descontentamento, o recurso a
filosofia e ao debate de fundamentos, todos esses sdo sintomas de transicdo da pesquisa
normal para a extraordinaria”!*?. A profusdo de leituras da realidade as mais distintas entre si,
como vista no primeiro capitulo deste trabalho, ¢, entdo, um dos sintomas de crise do
pensamento e da busca por um novo paradigma.

A revolugdo copernicana transbordou para muito além da astronomia. Em seu primeiro
livro, Thomas Kuhn (1957/1985, p. 261) sustentou que o novo modelo cosmoldgico que viria
a alcancar sua forma mais desenvolvida com Isaac Newton significou uma nova forma de
compreender a natureza, o homem e Deus, moldando a religido e a filosofia politica.

Nao falta quem queira ver nos impasses de nosso tempo a consequéncia da dificil

transposi¢cdo dos novos paradigmas emergentes das ciéncias duras para as ciéncias humanas e

132 Tradugdo livre. No original: “The proliferation of competing articulations, the willingness to try anything,
the expression of explicit discontent, the recourse to philosophy and to debate over fundamentals, all these are
symptoms of a transition from normal to extraordinary research.”.
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sociais. Boaventura de Souza Santos (2002, p. 41) assevera estarmos vivendo em uma
sociedade intervalar, de transi¢ao de paradigmas epistemoldgicos, pressentida ou identificada
mais claramente em campos como a fisica, a matematica, a quimica e a biologia (ibidem, pp.
68-71), o que explicaria as multiplas leituras da realidade a partir de crises.

No paradigma mecanicista (ou newtoniano), a cientificidade do conjunto de saberes
classificados como “humanidades” ¢ colocada como um problema nao resolvido: ou sofreria
de uma elevada complexidade do objeto face aos métodos disponiveis'*?, ou exigiria um outro
ferramental metodoldgico que desse conta da imprevisibilidade da agdo humana, nao
chegando a romper com o paradigma de ciéncia, mas revelando um sinal de crise (ibidem,
2002, pp. 65-68), ou, nos termos utilizados por Khun, uma anomalia presente no paradigma
cientifico vigente.

Mas ¢ a crise do proprio paradigma mecanicista que parece apontar em diregdo as
sinteses possiveis entre as ciéncias duras e as ciéncias humanas. Boaventura de Souza Santos
(2002, p. 74) alerta que um quadro coerente s6 poderia ser conhecido retrospectivamente,
entdo o olhar langado ao futuro ¢ especulativo e necessariamente embebido em imaginagao.

4 as visdes

Como o mundo da imaginacdo ndo conhece fronteiras, mas a realidade sim'’
postas em debate devem ser vistas com acentuadas reservas. O proprio Boaventura ressalta
que se deve fazer “uma especulacao fundada nos sinais que a crise do paradigma atual emite”
(ibidem, p. 74), e ndo, destarte, uma constru¢ao meramente idealista.

Pensadores como Fritjof Capra e Amit Goswami, ambos fisicos tedricos de pouca

expressdo em seus campos de estudo originais, ganharam imensa notoriedade quando

propuseram uma saida epistemoldgica que uniria a fisica quantica a correntes

133 Na ficgdo, Isaac Asimov (1953/2020, passim) projeta a solucdo para o impasse em um remotissimo décimo
terceiro milénio com um desenvolvimento assombroso da matematica que dé origem ao ramo cientifico da psico-
historia, capaz de prever grandes movimentos historicos com relativa precisdo. Nao € preciso perscrutar tao
longe no futuro: ja se propde ndo apenas a previsdo de comportamentos de massa, mas sua manipulagdo através
de algoritmos inteligentes, definidos como “agentes de modulag¢ao do comportamento. (...), nesses codigos esta
embutida uma caracteristica performatica, ao modelar dindmicas, praticas e comportamentos. As midias sociais,
que exploram a experiéncia de uso nas emogdes, estariam exercendo o paradoxo da liberdade controlada, ou seja,
a capacidade de se expressar de acordo com pardmetros ja definidos. A modulagdo comportamental dos
algoritmos inteligentes se daria, portanto, justamente pela sensacao de liberdade sob certas restrigdes, ou
escolhas limitadas pelas op¢des disponiveis.” (MEIRELES, 2021, p. 38).

134 Invertemos a ordem de um distico apdcrifo geralmente atribuido a Jean-Jacques Rousseau.
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espiritualistas'®, acabando por criar um novo fildo, ndo de conhecimento cientifico, mas de
charlatanismo quantico e quejandos'3¢.

Se ainda forem necessarias explicagdes sobre a existéncia de uma crise epistemologica
de grandes dimensdes, vale notar que o surgimento e o sucesso dessas sinteses que, em vez de
superar um paradigma cientifico, constroem discursos sobre pilares flagrantemente
anticientificos, parecem configurar os “sintomas moérbidos”, que definem o momento de crise
quando o velho estd morrendo € o novo nao pode nascer (GRAMSCI, 1926-1937/1971, p.
276"%7). Trata-se, por fim, desse desassossego no ar, dessa “sensacdo de estar na orla do
tempo, entre um presente quase a terminar e um futuro que ainda ndo nasceu” (SANTOS,
2002, p. 41).

Embora praticas restaurativas concretas ja possuam um significativo historico passivel
de ser avaliado, a justica restaurativa como um novo sistema cosmologico juridico ainda ¢ um
nascituro. Seus astros, Orbitas, leis de atracdo e repulsdo ainda sdo meros objetos de
especulagdo. Pode ser uma nova lente (ZEHR, 1990/2008, passim), uma nova linguagem
(HULSMAN e CELIS, 1982/1997, pp. 95-99'3%), uma roda, uma flor, um modo de vida
(ARLE, 2020, pp. 52-57), uma alternativa a punicdo ou uma punicdo alternativa (DUFF in:
WALGRAVE [ed.], 2002, pp. 82-100) ou, ainda, um instrumento de luta politica
(GIAMBERARDINO in: VALOIS et al., 2021, pp. 377-393).

Disparidade de interpretagdes, convém repetir ainda outra vez, ¢ algo proprio dos
periodos de crise. Nao se trata de descobrir na vasta produgdo bibliografica sobre a justica

restaurativa o novo sistema copernicano da resolucdo de conflitos, mas diferenciar, a partir

135 O primeiro indiscutivelmente com mais sucesso, em obras como “O Ponto de Mutag@o” e “O Tao da
Fisica”, mas também ingressando no direito com “A Revolugdo Ecojuridica”, em coautoria com o jurista Hugo
Mattei; o segundo, em livros como “O Universo Autoconsciente”, “A Fisica da Alma” e “O Médico Quantico”.

136 Para justificar a dura assertiva, um exemplo: Amit Goswami (2007) chegava a dizer que o “médium” e
curandeiro espiritualista brasileiro Jodo de Deus era “mais do que uma pessoa, um fendmeno cientifico da mais
elevada importancia”, explicando as curas milagrosas, em termos supostamente cientificos, como uma
canalizagdo quantica de “amor incondicional”. A explicacdo torna-se hedionda quando se revela, anos mais
tarde, que Jodo de Deus abusou sexualmente de centenas de mulheres doentes e fragilizadas que o procuravam
em busca da cura magica (FIBE, 2021). As mesmas ressalvas cabem ao se tratar da justica restaurativa, haja vista
que ndo ¢ incomum que se apresente como uma “cura” de relagdes e faca uso de vocabulario e técnicas
espiritualistas.

137 Na versdo consultada, em tradugdo do italiano para o inglés, o trecho completo referido é: “The crisis
consists precisely in the fact that the old is dying and the new cannot be born, in this interregnum a great variety
of morbid symptoms appear”.

138 Hulsman nao fala propriamente da justi¢a restaurativa, mas sua critica ao direito penal focada na
necessidade de adocdo de um novo vocabulario e uma nova logica sdo imprescindiveis nessa tematica.
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dos sinais disponiveis, as rotas direcionadas a um novo paradigma daquelas que retroagem ao
terraplanismo'’.

Boaventura de Souza Santos (2002, pp. 74-78) destaca, dentre as caracteristicas do
novo paradigma em processo de emergéncia que ja podem ser vislumbradas, o potencial de
duas representagdes inacabadas da modernidade: o principio da comunidade e a racionalidade
estético-expressiva, ambos voltados para a construcdo de um conhecimento do tipo
emancipatdrio, contraposto ao conhecimento regulatorio. Ao voltar sua analise para o direito,
distingue diversas ordens juridicas'®® além da estatal, em constante relagio'*' com essa
(ibidem, pp. 277-308), e propde, em suas construgdes metaforicas — umas vezes
esclarecedoras, outras obscuras — pensar o direito como uma cartografia a partir das trés
caracteristicas dos mapas que explicam como ocorre a representagdo da realidade: na escala, a
compreensdo de que existem direitos maiores € menores do que o direito estatal; na projecao,
o fato fundador (ou super-fato ou fato-metafora), que cria um centro e uma periferia juridicos;
na simbolizacdo, a representagdo visivel da realidade, que pode ocorrer pela conversdo da
acao social em momentos ritualizados e descontinuos ou pela integragdo das descontinuidades
em construcdes imagéticas (ibidem, pp. 206-220).

O processo de mudanga de paradigma cientifico e juridico perscrutado pelo celebrado
socidlogo portugués fornece bases mais solidas para a justica restaurativa sem depender das
revelacdes de um qualquer mestre dos arcanos do mundo quantico. O reconhecimento de

ordens juridicas comunitarias menores do que a estatal e a possibilidade de tomada de

139 Este autor, na qualidade de participante do curso “Introducdo a Justiga Restaurativa”, promovido pela Escola
Superior do Ministério Publico da Unido entre 01/06/2022 a 13/07/2022, ouviu de um membro do Ministério
Publico participante do mesmo curso, durante uma atividade em grupo — aos moldes de um circulo restaurativo —
, que seu interesse pela justica restaurativa havia surgido como uma oportunidade de “devolver algo ao universo”
(sic) como agradecimento por sua carreira profissional “extremamente bem sucedida” (sic). A evidéncia, por
obvio, é anedotica e talvez ndo merega nem este rodapé, mas fica como alerta de que a justiga restaurativa pode
ser compreendida das mais diversas formas, inclusive como uma benesse que certa “vanguarda iluminista” que
se toma por espiritualmente mais elevada que o restante dos mortais regala aos seus eleitos. A absor¢do da
justica restaurativa pelos membros do sistema de justiga criminal no Brasil ainda ¢ um tema em aberto e de
maxima importancia, haja vista que, a principio, a adogdo de mecanismos restaurativos deveria implicar perda de
poder desses mesmos agentes. Uma primeira abordagem desse problema ¢ a pesquisa de mestrado de Daniella
Losso, desenvolvida pari passu com este trabalho.

140 “Adopto aqui uma concepcao ampla de direito: o direito é um corpo de procedimentos regularizados e de
padrdes normativos, considerados justificaveis num dado grupo social, que contribui para a criagdo e prevengao
de litigios, e para a resolugdo através de um discurso argumentativo, articulado com a ameaga de forga. Dizem-se
justificaveis os procedimentos ¢ os padrdoes normativos com base nos quais se fundamentam pretensoes
contraditorias e se eram litigios susceptiveis de serem resolvidos por terceiras partes ndao directamente
envolvidas neles (juizes, arbitros, mediadores, negociadores, facilitadores, etc.)” (ibidem, p. 290)

141 Relagao de colonizagdo e invisibilizagdo por ser a “Gnica forma auto-reflexiva de direito, ou seja, a Uinica
forma de direito que se v€ a si mesma como direito”, de modo que “tende a considerar o campo juridico como
exclusivamente seu, recusando-se a reconhecer que o seu funcionamento se integra em constelagdes de direitos
mais vastas. Esta tendéncia acentua-se a medida que nos deslocamos da periferia para o centro do sistema
mundial,” (ibidem, p. 291).
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decisdes com outros nortes valorativos, com a representagdo do conflito para além das
categorias legais e a abertura para sinais iconicos, expressivos € emotivos, sdo ideias que
dialogam bem com programas e propostas restaurativas.

Esse ¢ apenas um esbogo rudimentar de como as crises destacadas até aqui estdo
correlacionadas a uma crise epistemologica e do papel vislumbrado para o direito — bem
como, no seu interior, para a justi¢a restaurativa — em um novo paradigma de pensamento que
por ora pode apenas ser cogitado.

Mas para que a justica restaurativa seja um caminho vidvel, € necessario que responda
as contradi¢des que o sistema de justica criminal ndo consegue. Nos dois capitulos anteriores
viu-se os problemas que o direito penal enfrenta quando se propde a debelar a corrupgio.
Partiu-se de um enfoque fechado, com o caso da Operagdo Lava Jato e da crise politico-
institucional brasileira; depois, em um passo para tras, observou-se a corrupgao € o combate a
corrupgao como objetos de estudo da criminologia.

Agora, em um panorama ainda mais amplo, passa-se aos aspectos principais da crise
do proprio paradigma retributivo para que no derradeiro capitulo deste trabalho se possa

finalmente passar as respostas e propostas restaurativas.

4.2 Dimensoes da crise

4.2.1 Uma breve histéria do confisco do conflito

Os manuais de direito processual penal brasileiros usualmente apresentam o processo
estatal como uma forma de composi¢ao dos litigios associada a valores iluministas como a
racionalidade!*?. O processo penal é pintado em contraposi¢io ao barbarismo da vinganca
privada e, nas leituras mais democraticas, também como um instrumento de equilibrio na
tensao entre garantias liberais do individuo e o poder-dever de punir do Estado. Em outros
termos, a mediana ¢ tragada entre a guerra natural hobbesiana e o totalitarismo estatal

igualmente violento.

142 Assim, por exemplo, em: TOURINHO FILHO, 2010, pp. 23-26; CAPEZ, 2021, pp. 49-51; MARCAO,
2020, pp. 68-70; ¢ NUCCI, 2021-b, p. 34.
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Um outro horizonte interpretativo, que sera caro aos atuais desenvolvimentos teoricos
da justica restaurativa, passa a se abrir com a obra de Michel Foucault (1973/2002, passim). O
filésofo francés, em sua reconstrug¢do da histéria do pensamento, elabora analise que coloca o
nascimento das primeiras formas do processo judicial hodierno muito antes do Século das
Luzes, retroagindo-o a Baixa Idade Média, em estrita relacdo com a formagao dos estados
nacionais.

A eleicdo do século XIII como ponto inicial de andlise ndo ¢ arbitraria nem tem
interesse meramente historico. Explica Gabriel Anitua (2005/2008, p. 37) que esse € o periodo
que v€ o nascimento de conceitos que moldam o pensamento politico atual, como
“capitalismo”, “Estado” e “soberania”, e também quando se operam redefini¢cdes de termos
como “‘justiga” e “direito”. Mais importante ¢ que também nesse momento surge, como
pratica judicidria, o método de investigacdo inquisitivo, que da sustentacdo ao processo penal
contemporaneo.

Foucault (1973/2002, pp. 53-78) parte dos antecedentes imediatos do direito feudal
explicando que o litigio entre dois individuos era submetido ao sistema da prova, modelo de
solucdo interpartes em que a comunidade tinha papel meramente subsidiario. Ndo se trata da
busca pela reconstituicdo da verdade de um determinado fato, mas de uma espécie de jogo de
estrutura bindria que ritualiza a guerra entre as partes contrapostas. A prova, assim, nao se
confunde com o instituto processual penal contemporaneo, mas traz a materializagdo de uma
disputa de forgas e pode ser dividida em quatro categorias: (1) a prova de importancia social
através de testemunhas; (2) a prova verbal pela utilizacdo de formulas pré-definidas cuja
validade dependia da correcdo de gramatica e pronuncia; (3) a prova magico-religiosa do
juramento; e (4) a prova corporal (ordalias), em que a parte demonstrava ter razao diante de
um juizo divino por meio de uma luta contra o proprio corpo ou contra o adversario (andar
sobre ferro em brasa, ser atirado a 4gua com o corpo amarrado, duelar com regras
preestabelecidas).

O sistema da prova possuia, ainda, quatro caracteristicas intrinsecas: (1) sua estrutura
adversarial de disputa entre os litigantes, ndo de busca da verdade; (2) o resultado binario, ja
que lida com a ideia de sucesso e fracasso como os desfechos possiveis para o processo; (3) a
desnecessidade da intervencao de um terceiro para proclamar o resultado, sendo como mera
testemunha da regularidade do procedimento; e (4) a ritualizagdo simbolica da guerra,
determinando quem ¢ o mais forte, ndo quem diz a verdade (FOUCAULT, 1973/2002, pp.
61/62).
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Foucault segue explicando que no direito feudal, caudatario do direito germanico, a
acdo penal composta por uma progressao de vingancas ritualizadas, ao tempo em que esfacela
a diferenciagdo entre o direito e a guerra, abre a possibilidade para solugdes pactuadas, em
que uma soma em dinheiro resgata a paz entre os contendores. Trata-se, entdo, de um sistema
“inteiramente governado pela luta e pela transagao; ¢ uma prova de for¢ca que pode terminar
por uma transacao econdmica” (ibidem, p. 57).

Se o Estado é um constructo social delimitado histdérica e culturalmente, certamente
haveria, na vasta experiéncia humana, outros sistemas de resolucdo de conflitos além daqueles
que passam pela atuagdo de mecanismos estatais. John Braithwaite (2002, pp. 03-08) enxerga
semelhangas entre o sistema pactuado do direito germanico trabalhado por Foucault e padrdes
homologos presentes em fontes tdo diversas quanto os textos vedas, o budismo, o taoismo, o
confucionismo e praticas culturais ainda existentes em povos aborigenes das Américas,
Africa, Asia e Pacifico, agrupando-os sob o conceito de “justica restaurativa”. Por suas raizes
ancestrais, ampla distribui¢ao geografica e resisténcia local em comunidades tradicionais, esse
seria o modelo prevalecente de justi¢a criminal ao longo da histéria.

Mas o fato € que a justica restaurativa (res)surge, contemporaneamente, remodelada e
associada a uma alternativa. E, se isso ocorre, ¢ porque os modelos de resolu¢do de conflitos
com protagonismo das partes foram escanteados ao longo dos ultimos séculos em favor
daquele centrado no Estado. John Braithwaite enxerga o processo histérico como um
movimento de queda e, mais recentemente, de ascensdo da justi¢a restaurativa. Voltado ao
mundo anglo-saxdnico, destaca como marco da primeira virada de chave histdrica a conquista
normanda e, em termos mais gerais, a formacao das monarquias nacionais europeias,
ressaltando, ainda, o cendrio de mudanga de poder em que ocorre a alteracdo: “transformar o
crime em uma questdo de lealdade e traicdo contra o rei, em vez de mal causado a outra
pessoa, era parte central do programa de dominac¢do do monarca”'** (BRAITHWAITE, 2002,
p. 05).

E exatamente essa disputa entre esferas de poder que Foucault identifica. Na sociedade
feudal, a circulacdo dos bens ndo tem ainda como via principal o comércio, mas, sobretudo, a
contestacdo belicosa, militar, extrajudiciaria ou judiciaria. Como explica o insigne mestre

francés:

143 Tradugdo livre. No original: “Transforming crime into a matter of fealty to and felony against the king,
instead of a wrong done to another person, was a central part of the monarch’s program of domination of his
people”.
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Por exemplo, alguém que dispde de for¢a armada ocupa uma terra, uma floresta, uma
propriedade qualquer e, nesse momento, faz prevalecer seus direitos. Inicia-se uma longa
contestacdo no fim da qual aquele que ndo possui forga armada e quer a recuperagdo de sua
terra sO obtém a partida do invasor mediante um pagamento. Este acordo se situa na
fronteira entre o judiciario e belicoso ¢ ¢ uma das maneiras mais frequentes de alguém
enriquecer. A circulacdo, a troca e bens, as faléncias, os enriquecimentos foram feitos, em
sua maioria, na alta feudalidade, segundo esse mecanismo. (FOUCAULT, 1973/2002, p.
63)

O posicionamento do soberano em substituicdo a vitima, deixando-a desamparada, ndo
¢ evento historico exclusivo da Europa ocidental: Raymond J. Michalowski (apud
WEITEKAMP in: JOHNSTONE [ed.], 2013, p. 117) narra que em uma tribo zulu cujo povo
era considerado propriedade do rei a restitui¢dao pela pratica de uma ofensa era devida aquele
lider e negada a vitima. Como caracteristica distintiva do processo estudado por Foucault tem-
se, primeiro, o funcionamento de um processo que, a um s6 tempo, concentrava riqueza e
poder bélico, conduzindo os mais poderosos ao controle dos mecanismos de circulagao de
riquezas, ou seja, dos litigios judiciarios. Em seguida, e por consequéncia, o que parece ser o
nascimento precoce'** de um Poder Judicidrio organizado que expropria — ou confisca — o
conflito daqueles que estdo diretamente envolvidos na disputa origindria.

Rusche e Kirchheimer (1939/2004, p. 25), em obra que exerceu visivel influéncia nos
trabalhos de Michel Foucault, j4 haviam observado que a publicizacdo do direito penal o
transformou em instrumento de dominagdo principalmente pela via fiscal, na medida em que
se impunham aqueles submetidos a julgamento o pagamento de custos legais e penas
confiscatorias.

Foucault (1973/2002, pp. 65/67) destaca quatro caracteristicas juridicas do novo
sistema implantado em substitui¢ao ao direito feudal: (1) justica imposta aos individuos por
uma autoridade superior; (2) surgimento de um personagem novo, o procurador do rei, que
defende os interesses do monarca; (3) aparecimento da nog¢ao de “infragcdo”, que traduz a ideia
de que o dano causado por um individuo a outro ¢ a violagdo da lei do Estado e, por
conseguinte, afronta ao proprio soberano; e (4) a ideia de que € o soberano quem, em primeiro
lugar, exige reparagdo pelo dano causado.

A potencialidade centralizadora da configuragcdo do nascente Poder Judiciario ¢ clara:

ao tempo em que permitiu a proscricdo de acordos privados, a “fianca evoluiu de uma

144 Gabriel Anitua (2005/2008, p. 63) aponta que “[a]lguns [dos historiadores marxistas] destacam, com
surpresa, como a superestrutura, que o Estado e o direito integram, adiantou-se & forma de producado e
consolidou-se antes dela. As formas politicas e economicas pré-estatais e pré-capitalistas se transformaram nas
formas propriamente estatais e capitalistas em virtude dos fatos derivados das contradigdes que pesaram
internamente na tentativa das primeiras se manterem”.
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compensagdo a parte prejudicada para um meio de enriquecimento de juizes e oficiais de
justica” (RUSCHE e KIRCHHEIMER, 1939/2004, p. 34).

A justificativa filosofica do novo sistema estd ancorada em uma mudanga no estatuto
da verdade. Foucault registra que a apropriagdo do monopolio da resolugao de conflitos pelo
poder central nascente impunha a superagdo do sistema da prova porque “[o] rei ou seu
representante, o procurador, ndo podem arriscar suas proprias vidas ou seus proprios bens
cada vez que um crime ¢ cometido” (FOUCAULT, 1973/2002, p. 66).

Se a disputa (guerra) ritualizada das duas partes em contenda ndo serve a um modelo
centralizado de resolucdo de conflitos, a solucdo encontrada foi substitui-la pelo modelo de
inquérito. Com antecedentes imediatos de natureza essencialmente administrativa,
especialmente no Império Carolingio e no papel fiscalizador que o bispo visitador cumpria em
relagdo as propriedades da Igreja, o método consiste, em suma, na averiguacdo e
questionamento a fim de reconstituir a verdade dos fatos e permitir uma atualizagao judiciaria
do estado proprio da flagrancia (FOUCAULT, 1973/2002, pp. 68/71).

Fundamentada, agora, na reconstrucao historica de uma verdade, a solugdo do conflito
pode ser alcancada sem a necessidade de composi¢do (ou mesmo contraposi¢do) das partes.
Tanto o acusado quanto a vitima perdem a condi¢do de sujeitos do processo, tornando-se
meros objetos para a reconstrugdo inquisitiva (ANITUA, 2005/2008, p. 45), o que justifica
também a solugdo imposta por um terceiro em posi¢ao superior as partes em litigio.

Foucault (1973/2002, pp. 77/78) vé nesse processo histdrico a origem de uma técnica
que se espraiou para dominios de praticas sociais, economicas e cientificas, configurando uma
forma de saber-poder, ou seja, ao mesmo tempo uma modalidade de exercicio de poder e de
aquisicdo e transmissao do saber. E, de fato, hé reflexos da origem do inquérito como pratica
judiciaria inclusive no pensamento cientifico-filosofico acerca da revolugdo cientifica iniciada
no século XVI'*. Se for assim, Foucault resgata as ciéncias humanas de sua posi¢do de
subalternidade e permite que um novo paradigma de justica seja construido a partir dos

conflitos e com foco nas solucdes a serem construidas caso a caso, sem a necessidade de se

145 Segundo Capra (1982/2012, p. 42), o filésofo Francis Bacon defendia o método cientifico derivado do
inquérito em termos apaixonados e, por vezes, rancorosos: ““A natureza, na opinido dele, tinha que ser ‘acossada
em seus descaminhos’, ‘obrigada a servir’ e ‘escravizada’. Devia ser ‘reduzida a obediéncia’, e o objetivo do
cientista era ‘extrair da natureza, sob tortura, todos os seus segredos’. Muitas dessas imagens violentas parecem
ter sido inspiradas pelos julgamentos de bruxas que eram frequentemente realizados no tempo de Bacon. Como
chanceler da coroa no reinado de Jaime I, Bacon estava intimamente familiarizado com tais denuncias e libelos;
€, como a natureza era comumente vista como fémea, nao deve causar surpresa o fato de ele ter transferido as
metaforas usadas no tribunal para os seus escritos cientificos.”
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recorrer as descobertas de vanguarda das ciéncias duras, ainda pouco claras para os seus
proprios especialistas.

O suposto ganho de racionalidade do inquérito foi acompanhado de técnicas de
dominacdo que, através do monopodlio da utilizacdo legitima de meios de resolucdo de
conflitos, submetiam a um poder centralizado os individuos e as comunidades locais.

Uma mesma leitura do processo penal como instrumento de dominagao, agora em um
contexto contemporaneo, ¢ apresentada pelo crimindlogo noruegués Nils Christie (1977) ao
tomar os conflitos sociais analogicamente como bens e, assim, revelar a permanéncia do
sistema de justi¢a criminal como um mecanismo de expropriagdo e concentragdo de riquezas.

Nao se trata mais, agora, da fun¢do arrecadatéria do sistema de controle criminal, vez
que esta deixou de ter papel relevante no desenvolvimento capitalista. Rusche e Kirchheimer
(1939/2004, p. 38) observaram que o sistema de fianca e confisco “[n]a pratica, era[m]
reservadalos] aos ricos, enquanto o castigo corporal tornou-se a puni¢do para os pobres”, com
reprimendas cada vez mais severas a partir do século XVI em um cenario de excedente de
forga de trabalho. A virada acontece principalmente a partir do século XIX, com o abandono
definitivo dos suplicios publicos e com o nascimento das prisdes como a forma geral de
castigos, processo estudado por Foucault em seu “Vigiar e Punir” (1975/1987).

Se a ostentacdo dos suplicios “¢ uma producdo diferenciada de sofrimentos, um ritual
organizado para a marcacao das vitimas e a manifestacao do poder que pune” (FOUCAULT,
1975/1987, p. 32), a prisdo surge para exercer uma nova modalidade de poder, o poder
disciplinar, que exerce controle continuo sobre os corpos e legitima a implementacdo de
mecanismos de controle e vigilancia.

Nils Christie (1977, pp. 04/05), na sua exposi¢cdo do confisco do conflito, enfoca uma
parte desse mecanismo vigilantista: as burocracias judiciaria e académica, ironicamente
referidas como “ladrdes profissionais”. Destaca, dessa forma, a manutencdo de um sistema
estatal de resolucao de conflitos ligados a interesses de classes profissionais, que deixam a
vitima e o ofensor de lado e trabalham com um fato social conflituoso reduzindo-o a um fato
juridico. Dai, em sua verve provocadora, Christie pde em xeque a propria criminologia'*® haja

vista que o uso de suas categorias permite que o conflito seja tratado em um mecanismo

146 “Talvez ndo devéssemos ter nenhuma criminologia. Talvez fosse preferivel abolir institutos, ndo abri-los.
Talvez as consequéncias sociais da criminologia sejam mais diibias do que n6s gostamos de pensar” (tradugao
livre) (CHRISTIE, 1977, p. 01). No original: “Maybe we should not have any criminology. Maybe we should
rather abolish institutes, not open them. Maybe the social consequences of criminology are more dubious than
we like to think”.
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unidirecional em busca de uma “cura”, amplificando o processo de alienagao do autor e da
vitima.

Christie enxerga os conflitos como bens por entender que possuem valor per se em
diversos niveis, € ndo apenas de forma mediata pelas reparacdes devidas, como no processo
primitivo de centralizagdo estatal do processo judiciario. Assim, destaca, que a resolugdo de
conflitos ¢ uma oportunidade de envolver os cidadaos em tarefas politicamente importantes,
perdida no processo de confisco: a vitima, quem sofreu perda fisica ou material, ndo pode
participar do proprio caso; a comunidade perde a possibilidade pedagodgica de conferir
significado a lei e ao fato social em toda sua complexidade; e o proprio ofensor ndo tem a
oportunidade de explicar suas razdes e colaborar na constru¢gdo de um acordo restaurativo
(ibidem, pp. 07/10).

A andlise de Nils Christie (ibidem, pp. 10/12) é francamente propositiva e lanca as
bases do que posteriormente sera entendido como justica restaurativa'*’: um sistema de justica
criminal centrado nos interesses da vitima (Victim-Oriented Court), organizado a partir de
uma perspectiva leiga (Lay-Oriented Court) e estruturado em quatro etapas: a primeira, em
moldes tradicionais, em que ¢ estabelecido se a infracdo a lei ocorreu de fato ou ndo; a
segunda, de destacada importancia, que considera a situacdo da vitima e o que pode ser feito
como repara¢do de danos pelo ofensor, pela comunidade e pelo Estado; a terceira, decisoria,
que pode ser punitiva ou ndo e que deve observar os valores da comunidade e levar em conta
o que foi decidido na etapa anterior; e, por fim, uma quarta etapa em que se perquire as
necessidades do proprio ofensor (sociais, educacionais, médicas ou religiosas)'*.

Mesmo sem a profundidade analitica de Foucault, que desvela o funcionamento do
saber-poder, ¢ notdria a desconfianga de Christie em relagcdo aos especialistas, chegando a
afirmar que os experts ndo devem tomar parte no processo porque atuam como um cancer em
um corpo de leigos e ainda que a especializacdo em solugdo de conflitos ¢ a grande inimiga a
ser combatida (ibidem, p. 11). Ainda assim, admite a participacdo dos juristas na primeira
etapa do sistema proposto, ou seja, na descoberta dos fatos.

Dessa forma, o sistema proposto por Christie ndo rompe integralmente com o modelo

inquisitivo porque ainda depende de um processo penal que revele a verdade dos fatos. Com

147 A expressdo “restorative justice” ¢ atribuida a Albert Eglash por trabalho publicado em 1977 (apud
ANDRADE, 2012/2017, p. 333), mesmo ano da publicagdo do artigo de Christie aqui comentado.

148 Christie procura afastar os influxos de uma criminologia etioldgica dessa tltima etapa proposta. Defende
que as acdes a serem adotadas visando o ofensor ndo t€m como finalidade a prevencao do crime, mas se
justificam simplesmente na ideia de que as necessidades devem ser supridas e os tribunais sdo arenas publicas
onde tais caréncias ganham visibilidade. E, nessa linha, ganha importancia a sugestdo de que essa atencao
dedicada as necessidades do ofensor seja posterior a sentenca.
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efeito, ndo parece factivel, nem recomendavel, um retorno a solug¢ao pactuada do sistema da
prova feudal, que independe dessa reconstrugado cientifica dos fatos, muito embora em alguns
casos a livre expressdo dos envolvidos e as tratativas em busca de um acordo devam se dar
fora das amarras do fato juridicamente considerado. Nao se trata, nesse ultimo caso, de uma
abordagem anticientifica, mas de complexificagdo do fendmeno, agregando aspectos
desprezados pela reducionista leitura juridica'®’.

O fato ¢ que nas condutas tipificadas legalmente como corrupcdo os mecanismos
alternativos de solugdo de conflitos ndo podem prescindir da atuagdo cerrada de especialistas.
Assim como a radiacdo que se acumula no corpo humano vindo a produzir efeitos muitos
anos apoOs a exposicao, a corrupcao também ¢ um fendmeno invisivel e complexo, cuja
malignidade ndo ¢ obvia e depende de processos sociais de definicdo dos riscos que
desconstruam percepgdes opostas (como o “rouba mas faz”’). O que quer que se construa de
modelo alternativo na resposta a corrupgdo, depende de uma estrutura bem elaborada que, ao
mesmo tempo, possa se valer da contribui¢io do conhecimento técnico dos especialistas'*® e
mitigar a alienacdo das vitimas.

A questdo da vitima espoliada de seu papel no conflito origindrio retoma as
consideragdes ja expostas (vide a subse¢do 3.3.4) acerca do desenvolvimento da vitimologia,
como ciéncia dedicada ao estudo de processos de vitimizagdo — inclusive pelo proprio sistema

de justica criminal. Sintetiza Helena Morgado (2018, p. 117):

Corriqueiramente, refere-se a vitimizagao primaria, na qual constatam-se os danos fisicos,
emocionais e econdmicos, para citar apenas alguns, sofridos pela propria vitima do delito.
Ha que se atentar, ainda, para a vitimizagdo secundaria ou sobrevitimizagdo, a qual remete a
intrinseca violagio de direitos perpetrada pelo sistema de justiga criminal tradicional. “E
possivel afirma que tais processos sdo inerentes ao contato com o sistema penal, ndo o
produto de um mau funcionamento dele”, ressalta Giamberardino. Merece andlise, por fim,

149 A redugdo do fato social ao fato juridico se inicia no momento da sua propria categorizagdo do “crime”,
como observado por Louk Hulsman: “Chamar um fato de ‘crime’ — ou de ‘delito’ — significa limitar
extraordinariamente as possibilidades de compreender o que aconteceu e providenciar uma resposta. Se as
interpretacdes abstratas e redutoras que o sistema penal aplica aos acontecimentos fossem substituidas por
interpretacdes naturais, nascidas dos individuos e ndo da estrutura socio-estatal, seria possivel desenvolver
diferentes tipos de reacdo” (HULSMAN e CELIS, 1982/1993, p. 99). Nesse mesmo sentido, Nils Christie (1977,
p. 4): “[Advogados] sdo socializados em uma subcultura com uma concordancia surpreendentemente alta em
relagdo a interpretacdo de normas e sobre que tipo de informagao pode ser aceita como relevante em cada caso.
Muitos de nos, como leigos, experimentamos tristes momentos de verdade quando nossos advogados dizem que
nossos melhores argumentos no embate contra um vizinho ndo tém nenhuma relevancia juridica e que, pelo amor
de Deus, ndo podem ser mencionados no tribunal”. (Tradugdo livre. No original: “They are socialised into a sub-
culture with a surprisingly high agreement concerning interpretation of norms, and regarding what sort of
information can be accepted as relevant in each case. Many among us have, as laymen, experienced the sad
moments of truth when our lawyers tell us that our best arguments in our fight against our neighbour are
without any legal relevance whatsoever and that we for God's sake ought to keep quiet about them in court.”).

150 O tema da participagao dos especialistas no programa restaurativo que envolve a corrupgao €, pois, de
destacada importancia e deve ser oportunamente revisitado.
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a vitimizacdo tercidria, que engloba os mecanismos de estigmatizacdo por parte da
comunidade em relagdo ao ofendido ¢ a seus familiares. Ndo ¢ incomum, por exemplo, o
divorcio entre pais de criangas assassinadas e a queda do rendimento escolar de filhos de
envolvidos em procedimentos criminais.

Um direito penal restaurativo, conclui Morgado (ibidem, p. 122), desfaz a
expropriagao histérica do conflito ao colocar a vitima, com suas necessidades, no papel de
protagonista do processo. E precisamente nesse caminho que Howard Zehr (1990/2008, pp.
175/176) constréi sua proposicao de “lente restaurativa”, que permite enxergar a justica como
restauragdo, tendo como objetivo principal a recuperacdo dos danos causados a vitima, o que
somente se alcanca levando-se em conta o meio, ou seja, a participacao efetiva da vitima no

processo, € nao meramente o final a lhe ser comunicado (ibidem, p. 192):

O primeiro passo na justica restaurativa ¢ atender as necessidades imediatas, especialmente
as da vitima. Depois disso, a justi¢a restaurativa deveria buscar identificar necessidades e
obrigagdes mais amplas. Para tanto o processo devera, na medida do possivel, colocar o
poder e a responsabilidade nas mios dos diretamente envolvidos: a vitima e o ofensor.
Deve haver espago também para o envolvimento da comunidade. Em segundo lugar, ela
deve tratar do relacionamento vitima-ofensor facilitando sua interagdo e a troca de
informacoes sobre o acontecido, sobre cada um dos envolvidos e sobre suas necessidades.
Em terceiro lugar, ela deve se concentrar na resolu¢cdo dos problemas, tratando ndo apenas
das necessidades presentes, mas das intengdes futuras.

Ja mencionei a importancia da participagdo, tanto para vitima quanto para ofensor. No caso
da vitima a perda de poder é um elemento central da violacdo. O empoderamento torna-se
crucial para que haja recuperagdo e justiga.

A posi¢ao da vitima no processo penal ¢, pois, uma anomalia multicentenaria do
paradigma de justica criminal vigente e um dos indicadores mais claros de crise. Talvez por
isso, movimentos de lei e ordem, em sua tentativa de relegitimar o paradigma retributivo
tenham logo encampando o discurso de protegdo aos interesses da vitima'®!, ainda que sua
participacdo seja tolerada apenas para externalizar sentimento de vinganga contra o agressor €

exigir penas mais duras, pouco importando outras eventuais demandas'>.

151 Raffaella Pallamolla (2009, p. 49) expde que “[o] movimento de vitimas ndo possuia (e ainda ndo possui)
uniformidade em relagdo ao papel do sistema de justi¢a criminal na preservacao dos direitos das vitimas.
Enquanto alguns grupos consideravam-no instrumento prejudicial e dispensavel na busca da realizacio das
reivindicacdes do movimento de vitimas, outros ndo hesitavam em vé-lo como aliado fundamental.”. Vera
Malaguti Batista (2007) ressalta tratar-se de mera instrumentaliza¢éo da posi¢do de vitima pelo populismo penal,
ndo de reflexdo cientifica: “[u]ma das caracteristicas do populismo (esse sim!) seria o apagamento de uma
reflexdo criminologica académica para o surgimento de um novo especialista: a vitima. Se na Argentina aparece
um pai ‘vitima’ na cena politica, com possibilidade de ser candidato a Presidente, no Brasil serdo os pais ¢ maes
das vitimas (brancas, ¢ claro) que darfo o tom do debate criminolégico e da mudanga das leis penais no sentido
de maior ‘rigor’. Essa emocionalidade ¢ estratégica para o processo de expansao de poder punitivo no mundo
contemporaneo”

152 Também no processo de vitimizagao, assim como no de criminalizagdo, incidem a seletividade e a

vulnerabilidade, estando mais propensos a ser vitimas as classes subalternas, as mulheres, os jovens, os negros e
membros de outros grupos minoritarios (ZAFFARONI et al., 2006, pp. 53-56). O interesse das vitimas na
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Quando se trata de corrupcao, a superacao do paradigma retributivo no que toca a
expropriagdo dos conflitos das partes envolvidas no conflito originario ndo ¢ facilmente
vislumbrada. A indefinicdo do dano e da identidade da vitima permite que praticamente
qualquer problema social possa ser imputado a corrupgio'>® e, por conseguinte, seja utilizado
para dar sustentacao a discursos de recrudescimento das penas e desmonte de garantias. Como
ja se comentou anteriormente, a lesividade do delito estd umbilicalmente ligada a forma
juridica do Estado e, assim, o resgate do interesse das vitimas depende de um aprofundamento

de instrumentos de participacdo democrética.

4.2.2 Funcdes da pena e fracasso das prisoes

A apropriagdo historica dos conflitos comunitarios por estruturas centralizadas de
poder se apresenta discursivamente como um ganho de racionalidade, como ja explicado na
subsecao anterior. Os discursos assim desenvolvidos atribuem fungdes cumpridas pela pena e,
mais especificamente, pela pena de prisdo, desde que essa foi erigida como alicerce principal
do sistema punitivo. Além disso, esses fins ndo poderiam ser alcangados por mecanismos
comunitarios de solucdo de conflitos, quer sejam alcunhados de “vinganga privada”, quer de
“justica restaurativa”, o que leva a inevitabilidade do carcere.

Zaffaroni et al. (2006, pp. 114-116), em perspectiva deslegitimante, propdem que a
analise das teorias justificadoras da pena responda a quatro questdes fundamentais: (a) qual a
funcdo manifesta atribuida a pena?; (b) quais os valores a serem realizados socialmente?; (c)
qual a esséncia do delito, i.e., como sdo contrariados aqueles valores?; (d) qual a medida da
pena adequada para cada caso? Esse ¢ o caminho a ser percorrido nas linhas que seguem.

O primeiro grande grupo discursivo, a teoria absoluta da pena, trata da funcao
retributiva, ou seja, a sangdo criminal como a justa paga do mal causado pelo delito. A pena

(a) retribui o0 mal (b) para garantir a eticidade (c) quando uma acdo a afronta, de modo que (d)

superagdo das condigdes de vulnerabilidade (a pobreza, o machismo, o racismo, etc) ndo recebem a mesma
atencdo dos discursos de recrudescimento punitivo.

153 O entdo Ministro Paulo Guedes, ao fazer defesa publica da reeleicao de Jair Bolsonaro, argumentou: “Eu, se
fosse o Bolsonaro, diria: tudo o que o Lula fizer, eu fago mais. Por qué? Porque nos roubamos menos” (CATTO,
2022), escancarando o discurso que trata a corrup¢do como se fosse a tinica medida de regulacdo de politicas
sociais.
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deve ser medida como um sofrimento equivalente ao dano causado (ibidem, p. 115). Por ser
absoluta, ¢ uma teoria infensa aos dados empiricos e, portanto, ndo falseavel.

A retribui¢do ndo pode ser entendida sendo como corolario de uma universal balanga
metafisica de sofrimentos que se reequilibra quando aquele que mata, morre; aquele que furta,
perde seus bens; aquele que causa dor, sofre.

E notavel como o discurso de retribui¢io so faz sentido quando a vitima esta em tal
medida alijada do sistema de resolucdo de conflitos sociais que a busca por reequilibrio
sequer considera seus interesses concretos. Quando se paga o mal (injusto) com o mal (justo),
0 que se tem, na verdade, ndo ¢ nada além da multiplicagdo de sofrimentos. A vitima, ndo ¢é
oferecida a compensagao de suas dores com gozos, mas com a aflicdo de seu algoz, o que,
quando muito, aplacaria algum desejo de vinganga, que nem sempre estd presente € quase
nunca ¢ toda a sua necessidade para o retorno ao status quo anterior ao delito!>.

Juarez Cirino dos Santos (2020, pp. 431-432) destaca quatro explicagdes para a
sobrevivéncia discursiva da retribuicdao: (1) a psicologia popular regida pelo talido; (2) a
imagem retributivo-vingativa da justica divina na tradicdo judaico-crista; (3) a filosofia
idealista ocidental, que constréi a retribuicdo como um imperativo categdrico € a Unica
concepcio da punig¢do compativel com a dignidade humana'®®; (4) a consagragio expressa do

principio retributivo na legislacao penal.

154 O abismo entre as reais necessidades das vitimas e a vinganga fornecida pelo sistema de justi¢a criminal fica
evidente nos ensinamentos de Howard Zehr (1990/2008, pp. 26-27): “O que € preciso para que a vitima se
recupere? (...) O mais 6bvio ¢ que as vitimas precisam ressarcimento por suas perdas. Prejuizos financeiros e
materiais podem constituir um fardo financeiro muito concreto. Além do mais, o valor simbodlico das perdas
pode ser tdo importante ou até mais importante que o prejuizo material em si. Em todo caso, indenizacao
contribuiu para a recuperagdo. Pode ser que seja impossivel ressarcir plenamente as perdas materiais e
psicoldgicas. Mas a sensagdo de perda e consequente necessidade de reparacdo material podem tornar-se muito
prementes. (...) Mesmo que as perdas materiais sejam importantes, pesquisas feitas entre vitimas de crimes
mostram que elas em geral ddo prioridade a outras necessidades. Uma delas ¢ a sede de respostas e de
informagdes. Por que eu? Essa pessoa tinha alguma coisa pessoal contra mim? Ele ou ela néo voltar? O que
aconteceu com minha propriedade? O que eu poderia ter feito para ndo me tornar uma vitima? As informagdes
precisam ser fornecidas e as respostas dadas”. A vinganga &, pois, apenas uma das formas de (md) elaboracao
dessa necessidade de respostas: “Um fio condutor que une tudo isto pode ser descrito como a necessidade de
uma experiéncia de justica. Para muitas vitimas isto pode assumir a forma de uma exigéncia de vinganca. No
entanto, uma exigéncia de retribui¢do pode surgir da propria frustragdo da vitima que ndo conseguiu ter uma
experiéncia positiva de justica. Com efeito, a experiéncia de justica € tdo basica que sem ela a cura podera ser
inviavel” (ibidem, p. 27).

155 “Segundo Kant, o contetido da pena ¢ o talido (‘mas, se matou, devera morrer’). A fung@o da pena consiste
na imposicao da justiga. E Kant justifica-o da seguinte maneira: por um lado, a pena néo pode ser imposta ao
agente sendo 'porque ele cometeu um crime', pois, do contrario, perseguindo-se a prevengdo geral ou especial, o
'ser humano... ¢ tratado apenas como meio para fins alheios ou colocado entre os objetos do Direito das Coisas'.
Por outro lado, a justiga também precisa ser concretizada. 'A lei penal € um imperativo categérico', pois 'se a
justi¢a sucumbe... ndo ha mais valor na vida do homem sobre a Terra'. Para ilustrar o aspecto categérico, Kant
da o exemplo de uma dissolu¢do de comum acordo da sociedade: mesmo nesse caso, 'o ultimo assassino que se
encontrasse na prisdo teria, primeiro, que ser executado', caso contrario o povo seria 'participe dessa violagao
publica da justica™ (JAKOBS, 1993/2006, p. 36).
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Zaffaroni et al. (2006, p. 143) explicam essa permanéncia historica da retribuicao

também como um conteudo politico de mitigagdo da irracionalidade do poder punitivo:

(...) a constante referéncia a retribuigdo indica que nela se procura alguma coisa semelhante
a um principio regulador e isto parece ser, definitivamente, o resgatavel do conceito: se
com a criminalizacdo primaria o estado confisca um conflito, sua intervengdo — por excluir
a vitima, bem como por ser de altissima seletividade e de grande violéncia — ndo pode ser
apresentada como racional, mas sua irracionalidade reconhece graus, e chegaria ao limite
intoleravel quando ndo houvesse equivaléncia a magnitude da lesdo (ou com esta
mantivesse certa relagdo) que o conflito provoca, pois, neste caso, o conflito seria apenas o
pretexto para que o poder atuasse na medida de sua vontade omnimoda.

Em outras palavras: o produto resgatavel da suposta retribuicao, entendida como principio
regulador, pode ser preferentemente chamado de principio da minima proporcionalidade da
intervencdo punitiva, considerando-o como um dos limites aos quais deve subordinar-se p
exercicio do poder punitivo, ndo por derivagdo de alguma natureza nem fung@o retributiva
da pena, e sim pela necessidade de conter a irracionalidade do poder.

A relacdo retributiva entre dano e pena até poderia estar de algum modo presente no
teatro punitivo proposto por Cesare Beccaria (1764/2012, passim), em que a cada espécie de
delito corresponde uma modalidade de castigo, mas perde sua sustentagao quando o padrao-
prisdo ¢ utilizado como a base do sistema punitivo, de modo que a proporcionalidade s6 pode
ser aferida de forma sistémica'®.

Marilande Fatima Manfrin Leida e Matheus Felipe de Castro (2018) enxergam na
ideia de pena como retribui¢cdo, que se espraia também pelos outros discursos legitimadores
da pena, um entrave para a justi¢ca restaurativa na medida em que o crime gera um clamor por
uma resposta estatal como paga pelo injusto. Por isso, alids, ¢ razoavel classificar o paradigma
vigente no sistema penal como retributivo para contrapd-lo a um paradigma restaurativo que
se busca construir a partir de uma outra l6gica. Sem que se discorde dessa linha de raciocinio,
ndo se pode descuidar, todavia, de que o principio retributivo mantém algum valor por
fornecer um critério de contengdo da irracionalidade do poder punitivo também em programas

informados pela logica restaurativa.

156 O professor Juarez Tavares (2014) defende ser impossivel tragar uma relagdo de proporcionalidade entre a
pena imposta e a pratica do delito e ironiza, atribuindo a blague a Winfried Hassemer: “(...) a pena tem que ser
proporcional ao dano causado pelo delito (...) Entdo, em um sequestro em que o sujeito fica trinta dias nas maos
do sequestrado: pena, trinta dias de prisdo para o sequestrador, essa ¢ a exata proporcionalidade”, uma
reprimenda risivel face ao preceito secundario da incriminag@o do sequestro e carcere privado nas mais diversas
legislagdes. O mesmo doutrinador brasileiro pontua que “o dano social funciona como ponto de referéncia
obrigatorio para a fixagdo de pardmetros ao legislador na confecgdo da norma incriminadora, no sentido de
estabelecer uma relagdo de proporcionalidade entre o que se pretende coibir, sob a ameaga da pena, e a eficacia
concreta da agdo criminosa” (TAVARES, 1992) e arrolou diversas comparagdes entre tipos penais vigentes a
época que escancaravam desproporcionalidade entre tipos penais. Mais recentemente, podia-se comparar o tipo
de corrupg¢ao passiva, ja transcrito alhures, com o crime de concussdo do art. 316 do Cédigo Penal (BRASIL.
Decreto-Lei n° 2.848), em tese mais grave, mas que passou a ser apenado com pena mais branda a partir das
mudangas operadas na reforma de 2003 (BRASIL. Lei 10.763) até que finalmente recebeu a mesma pena
cominada em 2019 (BRASIL. Lei 13.964).
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O segundo grande grupo discursivo legitimante da pena ¢ composto pelas teorias
relativas, ou seja, que nao veem a pena como um ato de fé (SANTOS, 2020, p. 432), mas um
instrumento de que o Estado langa mao para prevenir a pratica de delitos. Essas teorias
costumam ser agrupadas em quatro categorias a partir de dois eixos: atuacdo sobre os que nao
delinquiram (geral) versus sobre os que delinquiram (especial); e mecanismos de refor¢o do
comportamento conforme (positivo) versus mecanismos de impedimento do comportamento
delitivo (negativo).

A prevengdo geral negativa fundamenta a pena (a) na dissuasdo para (b) assegurar os
bens de potenciais futuras vitimas de delito e/ou garantir a obediéncia ao Estado, (c) aviltados
pela pratica delitiva, que (d) deve ser punida retributivamente na medida exigida pelo
exemplo a ser dado aqueles que ndo delinquiram (ZAFFARONI et al., 2006, pp. 115-116).

A tonica ¢é, pois, a intimidagdo daqueles que ndo praticaram o delito mas podem se
sentir tentados a fazé-lo. No entanto, as bases empiricas sdo fragilimas: o sujeito racional da
dogmatica penal é uma fantasia!®’ e o modelo de escolha racional (rational choice model) do
delinquente foi rejeitado mesmo nas hipdteses em que algum célculo prévio em termos de
custo e beneficio seria esperado, como na criminalidade do colarinho branco!%.

Portanto, ainda que na corrupgdo — e especialmente na grande corrupcdo — a
negociagao espuria da atuagdo do funciondrio publico possa ser tratada no calculo
empresarial, a funcdo geral negativa da pena ndo explica nem o comportamento criminoso,

nem os efeitos reais do funcionamento do sistema de justica.

157 “Ha uma imagem de sujeito racional, livre e igual, engendrada nas primeiras formula¢des de culpabilidade
que se mantém inalteradas ao longo das teorias subsequentes. (...) A imagem de sujeito que da sustento a
culpabilidade mostra-se questionavel desde a perspectiva psicologica. A Psicologia Moral logrou demonstrar que
sujeitos moralmente autdnomos (capazes de deduzir o conteudo moral de suas agdes em quaisquer
circunstancias) sdo excepcionais. A Psicanalise, percorrendo outras sendas, chega a conclusdo semelhante: a
poucos sera dada maturagdo psicologica tal que lhes torne semelhantes ao sujeito pressuposto pelo Direito
Penal.” (TANGERINO, 2011, p. 257).

158 “A énfase na visdao da analise de custo-beneficio como um modelo psicoldégico de escolha, em vez de
simplesmente uma descri¢do de comportamento, levou a uma nog¢ao particular de por que executivos inteligentes
e bem-sucedidos cometem crimes de colarinho branco — ou seja, que esses executivos tomam decisdes
ponderadas e calculos deliberativos para infringir a lei quando isso atende as suas necessidades e desejos. Eles
nao tomam decisdes precipitadas com julgamento nublado. Seu fracasso pessoal esta no raciocinio de que a
escolha ilicita ¢ a 'apropriada’. Como veremos nos proximos capitulos, o problema com essa teoria ¢ que ela ndo
parece estar de acordo com a forma como os executivos que se envolvem em crimes de colarinho branco
realmente pensam.” (SOLTES, 2016) (Tradugéo livre. No original: “The emphasis on viewing cost-benefit
analysis as a psychological model of choice rather than as simply a description of behavior has led to a
particular notion of why once successful and intelligent executives commit white-collar crime—namely, that these
executives make thoughtful and deliberative calculations to break the law when doing so serves their needs and
desires. They are not making hasty decisions with clouded judgment. Their personal failure lies in reasoning that
the illicit choice is the 'appropriate’ one. As we’ll see in the next several chapters, the trouble with this theory is

that it doesn’t seem to match especially well with how executives who engage in white-collar crime actually
think”).
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Ademais disso, como a atuagdo das agéncias do sistema de justi¢a criminal € seletiva e
sempre restrita a uma parcela pequena das condutas criminalizaveis'® (vide subsecio 3.4.1), a
pena acaba por se mostrar sempre ineficiente e insuficiente para a prevengao propugnada. O
fundamento para a puni¢do na prevencao geral negativa tende a um recrudescimento de penas
porque o discurso da impunidade se vale do modelo dissuasério para legitimar penas cada vez
mais graves tendentes a uma distopica aplicagdo da pena de morte para todos os delitos por
ser essa a solugdo final dos males crescentes (ZAFFARONI et al. 2006, p. 119).

A prevencdo geral positiva ¢, hoje, a versdo mais moderna e mais bem acabada das
teorias preventivas, principalmente no desenvolvimento dos penalistas alemaes Claus Roxin e
Gilinther Jakobs. A pena, consoante essas correntes, (a) refor¢a simbolicamente
internalizagdes valorativas daqueles que nao delinquiram com vistas a (b) fortalecer valores
ético-sociais (c) afrontados pelo delito, sendo (d) a pena medida conforme a necessidade do
reforco (ibidem, p. 116). Nessa teoria justificadora da pena, a puni¢io ocorre a fim de reforgar
a convicgao coletiva em torno da vigéncia da norma e em seu valor intrinseco.

E uma teoria, em tltima analise, conservadora, porque apenas legitima o sistema penal
por si mesmo, tal como vem operando, independentemente de seu conteudo. Acaba por ndo
fornecer bases para a persecucdo do crime de colarinho branco e mesmo para a pesquisa
vitimolégica da corrupgdo — caréncia ja comentada anteriormente — porque se ndo ha a
percepcdo do delito, sua criminalizagdo ndo ¢ sequer necessaria a confianca no sistema
(ibidem, p. 122).

Se assim fosse, este trabalho se encerraria aqui: basta a proibicao de se bulir nas dguas
lodosas das relagdes entre agentes publicos e privados para ndo trazer a tona esquema de
corrup¢do, os homens de negocios tém suas garantias liberais resguardadas'®’, nenhum
escandalo social ¢ provocado, nenhuma reposta simbdlica ¢ exigida, fim de histéria. Nao
haveria que se falar nem na justica criminal tradicional para os delitos praticados a sorrelfa,
quanto menos no modelo restaurativo como alternativa. E ndo se diga que os reais ou

potenciais delinquentes seriam dissuadidos pelo reforco da norma com a atuag¢do do sistema

159 Juarez Cirino dos Santos (2020, p. 436) sustenta que, dessa forma, a prevengdo geral negativa “viola a
dignidade humana porque acusados reais sdo punidos de forma exemplas para influenciar a conduta de acusados
potenciais — em outras palavras, aumenta-se injustamente o sofrimento de acusados reais para desestimular o
comportamento criminoso de acusados potenciais”.

160 “Os homens de negdcios costumam considerar como bisbilhoteiros o aparato governamental, os politicos, os
burocratas e as pessoas autorizadas a investigar praticas comerciais. Particularmente, os homens de negocios
acreditam que quanto menor for o governo, melhor este serd, até o momento que necessitem de favores especiais
do governo, e em muitos casos consideram a aprovacao de certa lei um verdadeiro crime, ao invés de considerar
a violagao da lei como crime.” (SUTHERLAND, 1949/2016, p. 336)
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penal porque o que se cria, na verdade, sdo estimulos a sofisticacdo e um fortalecimento da
imunidade ao poder punitivo (ibidem, p. 123).

No entanto, o que se pretendeu ter demonstrado até aqui €, v.g., que, a despeito dos
mecanismos de combate a corrupcao utilizados pela Operacao Lava Jato que jogaram o pais
neste abismo de onde se levanta a muito custo (vide capitulo 2), o fendmeno da corrupcao &,
por si s6, muito grave, solapando a democracia e impondo desafios muito particulares para os
instrumentos persecutorios disponiveis (vide capitulo 3).

Ademais, como teoria preventiva de natureza geral, a orientacdo ora comentada
também mediatiza o individuo criminalizado, utilizado como mero bode expiatoério da
sociedade, de modo que a medida da pena ndo guarda relagdo com a gravidade do delito
praticado, mas com a necessidade de renormatizagdo do sistema (ibidem, p. 123).

A teoria da prevengdo especial negativa propde (a) a neutralizagdo ou elimina¢do do
delinquente para (b) conservar uma sociedade pensada aos modos organicistas que (c) €
atingida pela disfuncdo causada pelos membros “doentes” ou inferiores, de modo que (d) a
punicao ¢ medida pela necessidade de neutralizacao (ibidem, p. 116).

A eficacia da puni¢do proposta nesses termos ¢ insofisméavel: a pena cria obstaculo
fisico que impede a reiteracdo do delito enquanto durar sua execugdo. Ofende, porém, o
principio da dignidade humana, haja vista que nega a autonomia €tica e nao diferencia a pena
da coer¢do administrativa direta (ibidem, p. 128).

Sua fundamentagdo ¢ autoritdria porque enxerga o crime como sinal de inferioridade
do agente, desprezando as contribui¢des da sociologia criminoldgica para a explicacdo do
delito, como a ja mencionada teoria da associacdo diferencial de Sutherland, de modo que
também ¢ cega ao delito dos membros de estratos sociais elevados, bem ajustados a sociedade
e protegidos dos processos de rotulagdo como criminosos.

De fato, a preven¢do geral negativa se sustenta em uma imagem de consenso social

que ignora os conflitos inerentes a sociedade'®!

. A corrup¢ao tem origem em forcas inerentes
a reprodugdo do capital que mercantilizam e pdem em risco a propria moldura juridica que
conforma as relagcdes de producdo. A contradicdo e, portanto, também os conflitos, sdo
inafastaveis. Além de incompativel com principios fundamentais, a teoria da pena em tela

pouco diz sobre a corrupgao.

161 Alessandro Baratta (1982/2013, p. 119) explica que correntes conflituais da sociedade demonstram que: “a)
os interesses que estdo na base da formacao e da aplicagdo do direito penal sdo os interesses daqueles grupos que
tém o poder de influir sobre os processos de criminalizag@o — os interesses protegidos através do direito penal
ndo sdo, pois, interesses comuns a todos os cidaddos; b) a criminalidade, no seu conjunto, é uma realidade social
criada através do processo de criminalizagdo. Portanto, a criminalidade e todo o direito penal t€ém, sempre,
natureza politica.”
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Na verdade, como a prevengdo especial negativa tende perigosamente ao discurso de
eliminacdo do delinquente, normalmente ¢ proposta em conjunto com sua contraparte
positiva. Essa Ultima, partindo da mesma premissa de inferioridade do agente, acredita,
porém, na possibilidade de seu melhoramento. Assim, a pena (a) repara a perigosidade da
pessoa ou a aperfeigoa moralmente para (b) aperfeigoar a sociedade e a humanidade, haja visa
que (c) o delito ¢ sintoma dessa inferioridade e, portanto, (d) a punicdo deve ser regulada
conforme a necessidade de tratamento (ibidem, p. 116). Essa terap€utica ganha concretude em
um conjunto de técnicas apelidadas de “ideologias re”: ressocializacdo, reeducagdo,
reinser¢do, repersonalizacdo, reindividualizagdo, reincoporacao (ibidem, p. 126).

Juarez Cirino dos Santos (2020, p. 434) assevera que o “Estado nao tem o direito de
melhorar pessoas segundo critérios morais proprios e, enfim, prender pessoas fundado na
necessidade de melhoria terapéutica ¢ injustificdvel”. Entre nos, o conjunto de ideias ligadas a
inferioridade bioldgica refor¢a o racismo ao apontar o negro como a categoria perigosa por
exceléncia e leva ao engano de se compreender a corrupgio como um defeito nacional'®?, ndo
mais de fundo racial, ou ao menos nao explicitamente, mas sim cultural.

Se a prevencdo especial positiva aplicada a corrup¢do demonstra sua insuficiéncia
porque tende a manutengdo do status quo de criminalizacdo secunddria voltada as
manifestagdes toscas da criminalidade das classes baixas; quando se tem em vista a justica
restaurativa, as questdes problematicas sdo ainda mais insidiosas.

A ideia de restauratividade tem alguns pontos de contato com as ideologias “re” e
corre o risco de ser confundida com tratamento. Nesse sentido, Robert MacKay (apud VAN
NESS e NOLAN, 1998, p. 67) criticou o programa ‘“restaurativo” do sistema de justica
criminal juvenil da Escocia: “a cultura do Sistema de Escuta e do trabalho social com criangas
¢ predominantemente orientada para o tratamento. O principal perigo ¢, portanto, que a justica
restaurativa seja subsumida por uma agenda de reabilitacdo™!®*. A ideia da justica restaurativa
como um processo de cura, tantas vezes apontada, por exemplo, por Howard Zehr
(1990/2008, pp. 45-58), aliada a proposta de transformagao — e melhoramento — da sociedade,

pode muito facilmente se transmutar em um processo de ressocializagao.

162 As dificuldades e contradigdes da importag@o do positivismo criminolégico racista europeu para o Brasil
miscigenado no final do século XIX e inicio do século XX foram objeto de estudo de Mariza Corréa (2001, pp.
29-30), especialmente a partir da contribuigdo intelectual de Nina Rodrigues: “A questdo principal que Nina
Rodrigues e seus contemporaneos se colocavam dizia respeito a nossa defini¢do enquanto povo e a deste pais
como nagdo, o que os fazia colocar as relagdes raciais no centro de suas preocupagdes teoricas ¢ de pesquisa,
bem como de sua atuacdo politica”.

163 Tradugdo livre. No original: “(...) the culture of the Hearing system and of social work with children is
overwhelmingly treatment orientated. The key danger is therefore that restorative justice will be subsumed by a
rehabilitative agenda.”
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Myléne Jaccoud (in: SLAKMON et al. [orgs.], 2005, pp. 163-186) busca as
contribui¢cdes de trés autores para diferenciar a justica restaurativa de outros modelos de
justica.

Em Eglash, uma justica distributiva, centrada no tratamento do delinquente; uma
justica punitiva, centrada do castigo; e finalmente uma justica recompensadora, centrada na
restitui¢ao.

Em Horwitz!%*

, quatro modelos de controle social diferenciados pelo instrumento de
solucdo da situacdo de conflito: penal, que se utiliza da pena; compensatorio, da
compensag¢do; conciliatorio, da negociacdo entre as partes; e terapéutico, do tratamento. No
controle conciliatorio, que parece representar a justica restaurativa, o conflito € visto como um
dano relacional, de responsabilidade compartilhada e a meta ¢ a reconciliacdo. No controle
terapéutico, que se aproxima do idedrio ressocializador, o problema estaria na personalidade
do agressor e ndo ha propriamente responsabilidade, j4 que o agente ¢ visto como um
“doente” e o objetivo ¢ a volta a normalidade através da cura.

Em Walgrave, trés modelos de direito: penal, que inflige uma dor; o reabilitador, que
impde um tratamento; e o restaurador, que cria a obrigacdo de restaurar. Os dois ultimos,
relacionados, respectivamente, a prevengao especial positiva e a justica restaurativa, podem
ser diferenciados ainda: quanto ao ponto de referéncia, o delinquente versus o prejuizo
causado; quanto ao objetivo, adaptagdo versus anulagdo dos erros; quanto a posicao da vitima,
secundaria versus central; quanto ao critério de avaliagdo do controle, o individuo adaptado
versus a satisfacdo dos interessados; e quanto ao contexto social, o Estado providéncia versus
o Estado responsavel.

Para além dessa distingao entre restauratividade e reabilitacio com limites bem
demarcados, o fato ¢ que a justica restaurativa, na quase totalidade de suas formulacdes, nao
merece o furor das criticas dirigidas contra as teorias da prevengdo especial positiva porque
rejeita a prisdo como um elemento que possa ser legitimamente agregado no acordo
restaurativo.

Com efeito, hd uma contradicdo insita a ideia de ressocializacdo em um sistema

punitivo organizado a partir da pena privativa de liberdade:

164 Zaffaroni et al. (2006, pp. 87/87) também mencionam os modelos decisorios de acordo com a classificagao
de Allan Horwitz destacando a peculiaridade do modelo penal/punitivo: “(...) ndo é muito adequado para
combinagdes com os demais modelos, ao passo que estes sdo mais flexiveis para serem combinados com vistas a
solugdo de um tnico conflito. Por outro lado, o modelo punitivo é pouco apto para solucionar o conflito: quando
prisoniza alguém nao resolve o conflito, mas suspende, ou seja, deixa-o pendente no tempo, de vez que, por
definicao, exclui a vitima (ao contrario dos modelos reparador ou conciliador).”
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Nao se ignora seu efeito regressivo ao condicionar o adulto a controles proprios da etapa
infantil ou adolescente, eximindo-os das responsabilidades inerentes a sua idade
cronolégica. E insustentavel a pretensio de melhorar mediante um poder que impde a
assungdo de papéis conflitivos e que os fixa através de uma instituigdo deteriorante, na qual
durante prolongado tempo toda a respectiva populagdo ¢ treinada reciprocamente em meio
ao continuo reclamo desses papéis. Uma impossibilidade estrutural ndo-solucionada pelo
leque de ideologias re: ressocializagdo, reeducacdo, reinser¢do, repersonalizagdo,
reindividualizagdo, reincorporagdo. Estas ideologias encontram-se tdo deslegitimadas,
frente aos dados da ciéncia social, que utilizam como argumento em sue favor a
necessidade de serem sustentadas apenas para que ndo se caia num retribucionismo
irracional, que legitime a conversdo dos carceres em campos de concentragdo.
(ZAFFARONI et al., 2006, p. 126)

No Brasil, um importante marco do reconhecimento do estado das prisdes foi o
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da medida cautelar na ADPF 347, que
reconheceu a existéncia de estado de coisas inconstitucional em razdo do “quadro de violagdo
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 347).

Mas ndo se trata de um problema brasileiro e tampouco recente. A critica as condi¢des
de vida no carcere — e as propostas reformistas — sdo tdo velhas quanto o modelo de prisdo
hoje vigente. E conhecido o relatério de John Howard sob o titulo de “The state of prisons in
England and Wales with an account of some goregn” que, ainda em 1777, criticava as
lamentéaveis condi¢des higiénicas e o tratamento desumano dispensado aos presos (ANITUA,
2005/2008, p. 206).

As prisoes sao um fracasso se se toma os discursos legitimantes do poder punitivo
como medida de eficacia. O carcere ¢ criminogénico e flagrantemente contraproducente
quanto a melhoria do individuo para uma vida conforme as regras de convivéncia social, além
de nao intimidar aqueles que ndo delinquiram. Se a prisao de uns poucos vulneraveis impede,
fisicamente, a reiteragdo de crimes e refor¢a o valor social da norma, ndo hd nenhuma
comprovacdo empirica de que, em decorréncia disso, seja reduzido o numero de delitos
praticados ou sua danosidade social, sendo de que se acaba por reforcar preconceitos,
especialmente de raca, classe e origem, que informam estereotipos criminais e critérios de
seletividade de agéncias de criminalizagdo secundaria.

Mas a persisténcia da centralidade da pena de prisdo, ndo ¢ uma desatencao historica
dos responsaveis pela elaboracdo da politica criminal. Georg Rusche e Otto Kirchheimer
(1939/2004, p. 20) revelam que “[t]Jodo sistema de producdo tende a descobrir formas
punitivas que correspondem as suas relagdes de produgdo” e a prisdo como pena surge em

momento historico de escassez de mao de obra nas manufaturas e necessidade de docilizag¢ao



132

e disciplinamento dos corpos a serem utilizados (explorados) para a reproducio do capital'®’.
A prisao €, pois, 0 mecanismo que permite a operacionalizacdo de uma troca equivalente que
ressoa das proprias estruturas do sistema capitalista. Nesse sentido, a andlise de Evguiéni B.

Pachukanis (1924/2017, p. 177):

A pena proporcional a culpa representa, fundamentalmente, a mesma forma que a reparagao
proporcional ao prejuizo. E, antes de mais nada, a expressdo aritmética que caracteriza a
“severidade” da sentenca: a quantidade de dias, meses etc. de privacdo da liberdade, esta ou
aquela soma de dinheiro de multa, a privacdo de tais e quais direitos. A privagdo de
liberdade por um prazo determinado de antemdo e especificado por uma sentenga do
tribunal ¢ aquela forma especifica por meio da qual o direito penal moderno, ou seja,
burgués-capitalista, realiza o principio da reparagdo equivalente. Esse modelo ¢
inconsciente, mas esta profundamente ligado ao homem abstrato e a abstragdo do trabalho
humano mensuravel pelo tempo. Néo ¢ por acaso que essa forma de castigo se fortaleceu e
comegou a parecer natural justamente no curso do século XIX, ou seja, quando a burguesia
se desenvolveu completamente e pode afirmar todas as suas caracteristicas. (...)

Para que surgisse a ideia da possibilidade de pagar pelo delito com a privagdo de uma
quantidade predeterminada de liberdade abstrata, foi preciso que todas as formas concretas

de riqueza social estivessem reduzidas a forma simples e abstrata — trabalho humano
medido pelo tempo.

O alcance da visdo critica de Pachukanis é notavel: ainda na década de 1920,
demonstrava a contradi¢do entre o discurso penalista que atribuia fungdes preventivas a pena
e a persisténcia do conteudo retributivo, comparando-a com a “contradi¢ao entre o fato de o
trabalho conectar as pessoas como tais ¢ a forma absurda de expressao desse fato no valor da
mercadoria” (ibidem, p. 178).

Assim, as fungdes atribuidas as penas ndo sdo fruto de mero erro metodoldégico, mas

exercem um claro papel ideologico de legitimacdo do sistema penal tal como opera,

165 A simplificag@o da explicagdo sobre a emergéncia da prisao aqui desenvolvida é sabidamente grosseira. Para
mitigar a deficiéncia deste ponto do trabalho, agrega-se, nesta nota, breve trecho da ligdo de Juarez Cirino dos
Santos (2020, p. 469), que tem a evidente a vantagem de nomear alguns dos expoentes do pensamento
criminolégico e apontar a inconsisténcia das teorias legitimantes da pena: “(...) depois de Punishment and social
structure, de RUSCHE e KIRCHHEIMER, que descobre a relagdo mercado de trabalho/prisdo na génese
historica da sociedade capitalista; depois de Vigiar e Punir, de FOUCAULT, que mostra a disciplina como
mecanismo de poder na produgdo de sujeitos doceis e uteis na economia e no controle social; depois de Carcere e
Fabrica, de MELOSSI e PAVARINI, que descobre as raizes da disciplina na contradi¢ao capital/trabalho
assalariado materializada nas relagdes de produgdo da fabrica; enfim, depois de Criminologia critica e critica do
direito penal, de BARATTA, que demonstra a fungdo de reproducéo social do sistema penal ¢ unifica as
contribuigdes criticas em uma concepgao de politica criminal alternativa fundada na ampliagdo da democracia
real e na redugdo do poder penal — depois desses momentos decisivos na histéria do Direito Penal e da
Criminologia, ndo ¢ mais possivel explicar a prisdo pela ideologia penal, expressa no discurso oficial da
retribui¢do, da prevengao especial e da prevencao geral do crime; igualmente, ndo ¢ mais possivel explicar a
pena crimina pelo comportamento criminoso, porque exprime a criminalizagdo seletiva de marginalizados
sociais, excluidos dos processos de trabalho e de consumo social, realizada pelo sistema de justica criminal
(policia, justica e prisdo); enfim, também ndo é possivel explicar o crime pela simples lesdo de bens juridicos,
porque exprime a protecao seletiva de valores do sistema de poder econdmico e politico da formacao social.”
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camuflando suas contradigdes. Nao se pode evitar recorrer, ainda outra vez, as licoes de

Zaffaroni et al. (2006, p. 97):

Como a fun¢do manifesta é considerada positiva, o estado tem o dever e o direito de
estendé-la quantas vezes julgar necessario e conveniente, razdo por que tal fun¢do ndo
apenas serve para legitimar a pena ¢ deduzir a teoria do direito penal, como também para
deduzir todo um direito penal subjetivo, cujo titular seria o proprio estado.

Em que pese a ampla literatura registrando o desacerto das fun¢des da pena invocadas
nos discursos legitimadores, a prisdo permanece como elemento central do sistema penal por
vezes escorando-se em combinacdes esdrixulas de argumentos incompativeis entre si. Essa
resisténcia a superacdo de paradigma também pode ser explicada pela limitagdo da
compreensdo do problema causada pela propria diversidade de fun¢des da pena propostas

historicamente. E o que se vera na proxima subse¢ao.

4.2.3 Racionalidade penal moderna

O paradigma retributivo, em crise mas ainda operante no sistema de justica criminal, ¢
explicado por Alvaro Pires e seu grupo de pesquisa na Universidade de Ottawa através da
teoria da “racionalidade penal moderna”, surgida a partir de reflexdes sobre o modo de pensar
e fazer em matéria penal em comum entre todos os paises onde o sistema penal opera. Como

explica Pires (2004, p. 40):

A maneira de pensar o sistema penal assumirda no Ocidente uma forma de organizagao
sistémica distinta dos outros sistemas de pensamento a partir da segunda metade do século
XVIII. Trata-se de um sistema de pensamento ligado a um conjunto de praticas
institucionais juridicas que se designa como “justi¢a penal” ou “criminal”, constituido por
uma rede de sentidos com unidade propria no plano do saber e que liga estreitamente fatos
e valores, o que lhe confere um aspecto normativo. Esse sistema de pensamento, que aqui
denominarei como “racionalidade penal”, produz um ponto de vista que contribui para
construir um subsistema juridico especifico, o sistema penal moderno, e para justificar a
forma especifica que ele assume.

Duas questdoes sao fundamentais nas discussdes sobre o tema: (1) qual o contetdo
concreto da racionalidade penal moderna?; (2) quais as dificuldades para sua superacao? As
duas indagacdes estdo entrelacadas porque uma das principais caracteristicas da racionalidade

penal moderna ¢ criar formas de pensar o fendmeno do crime que ndo deixa espago a outras
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abordagens. Compreender a racionalidade penal moderna ¢ importante, pois, para avaliar se
alternativas propostas para a resolu¢ao de conflitos operam dentro ou fora da ldgica
retributiva, ou seja, se estdo amoldadas ao paradigma atual ou se tendem a supera-lo.

A racionalidade penal moderna ¢ fruto do pensamento iluminista e contemporanea ao
nascimento da prisao como forma geral dos castigos. Trata-se de um conjunto de ideias que se
desenvolve em torno das diferentes respostas dadas aos questionamentos postos pelo direito
penal oitocentista: Por que punir? Quem punir? Como punir? Até quando punir? (GARCIA,
2013 p. 43).

As diferentes teorias da pena vistas no topico anterior, enquanto teorias praticas,
respondem aquelas questdes indicando as autoridades — tanto ao legislador, quanto ao
judiciario — as possibilidades admissiveis ou valorizadas como resposta estatal a um
comportamento criminoso e, em sentido contrdrio, qualificam de inadmissiveis ou nao

valorizadas outras que, em tese, seriam igualmente possiveis. Dito de outra forma,

(...) essas teorias da puni¢do reinem um certo nimero de ideias e estabelecem uma série de
principios que gozam de autoridade especial ao menos por terem sido reconhecidos como
validos (por séculos) e terem sido objeto de uma constancia quase cristalizante nos modos
de pensamento do sistema de direito criminal. Em outras palavras, ainda que existam outras
ideias e principios no direito criminal moderno, as ideias e os principios contidos nas
teorias da pena constituem, para utilizar uma expressdo de Foucault, uma “formagao
discursiva” hegemonica (1969, p. 44), formando, desde o inicio da modernidade, o “sistema
de pensamento” dominante do direito criminal moderno'®. (GARCIA, 2013, p. 47)

Retomando a discussdo havida quando se tratou das fung¢des da pena, a explicagdo
para a paradoxal convivéncia discursiva entre teorias da pena antagonicas entre si residiria em
seus pontos de convergéncia, deixados de lado quando a andlise registra apenas suas
diferengas. As teorias da pena “se apresentam em suas diferencas (divergéncia de motivos)
para produzir e reproduzir redundancia (convergéncia de praticas)”!'®’ (ibidem, p. 54).

A racionalidade penal moderna ¢ conformada por quatro ideias comuns as diferentes
teorias da pena, normalmente invisiveis quando o enfoque ¢ nas divergéncias mais evidentes.

Primeiro, a obrigacdo de punir, que cria o bindmio normativo crime-pena e naturaliza uma

166 Tradugdo livre. No trecho completo original, 1€-se: “Cela dit, il faut reconnaitre qu’en tant que
constructions «savantesy ces théories de la peine groupent un certain nombre d’idées et établissent un certain
nombre de principes qui jouissent d’une autorité particuliére ne serait-ce que parce qu’ils ont été reconnus
valables (depuis des siecles) et ont fait ['objet d 'une constance presque cristallisante dans les modes de pensée
du systeme de droit criminel. Autrement dit, bien qu’il existe d’autres idées et principes dans le droit criminel
moderne, les idées et les principes contenus dans les théories de la peine constituent, pour utiliser une
expression de Foucault, une «formation discursivey hégémonique (1969, p. 44), elles forment depuis le début de
la modernité jusqu’a nos jours le «systeme de penséey» dominant du droit criminel moderne”.

167 Tradugdo livre. No original: “elles se présentent dans leur différence (divergence des motifs) pour produire
et reproduire de la redondance (convergence des pratiques).”
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relagdo telescopica entre uma norma de comportamento € uma norma sancionatéria. Opera-se
uma transformacao, no século XVIII, da ideia de ul/tima ratio, em que o conceito em questao
passa a ser definido como um principio puramente politico, ou seja, de definicdo legal das
condutas especialmente graves que imponham a atuacdo do direito penal, perdendo sua
dimensao juridica no funcionamento do sistema penal, que permitiria a avaliagdo de
necessidade de pena no caso concreto (PIRES, 2004, p. 45). Ao contrario, uma vez verificada
a conduta penalmente tipificada — o “crime” — o direito de punir ¢ interpretado como uma
obrigacdo de impor a “pena” e assim a puni¢do se converte em dever do Estado.

A pena como retribui¢do devida ao delito deixa dbvia a necessidade de puni¢do, mas

também as teorias da dissuasdo, da denunciacdo'®®

e da reabilitacdo, ainda que por vias
distintas, estdo fundadas na necessidade de aplicacao de pena ao agente que praticou o delito
(GARCIA, 2013, p. 56). Assim, por exemplo, no caso da reabilitacdo, a obrigatoriedade de
intervengdo estatal pode converter a pena em medidas de seguranga informadas pelas
ideologias “re” sem mudancas significativas em relagdo ao sofrimento imposto ao agente.

Sob todos os pontos de vista, o0 mero perdao ¢ tido como ilegitimo e insuficiente como
resposta a0 comportamento criminoso, inclusive porque o principio da igualdade ¢ manejado
na defesa da puni¢do para todos os que praticam delitos (PIRES, 1999, pp. 76/83), em que
pese a inafastabilidade da cifra oculta na operatividade real do sistema penal.

Como o poder punitivo reivindica para si fungdes socialmente positivas, a aplicagdo de
pena ¢ tratada discursivamente como necessaria € o crime (a conduta danosa) passa a ser
definido por umas consequéncias possiveis, a pena. Essa ¢ a sinédoque (definicdo do todo
pela parte) denunciada por Alvaro Pires (2004, p. 42) como uma estrutura de pensamento
limitante, que se reflete em alguns paises, inclusive entre nds, na propria nomenclatura da
disciplina juridica como Direito Penal, privilegiando, no proprio nome, a consequéncia legal
do comportamento criminalizado.

A segunda ideia comum as teorias da pena diz respeito a valorizacdo de sangdes
aflitivas e socialmente excludentes como resposta ao crime. Nao se trata, pois, tdo somente da
relacdo naturalizada entre crime e pena, mas da ideia de que essa ultima deve comportar uma

imposi¢do de sofrimento ao autor do delito'®. Carrara (apud GARCIA, 2013 p. 58) chegava a

168 A teoria da denunciagio como explicagio da fungio da pena surge na tradigdo da common law, mas Alvaro
Pires (2004, p. 54) explica que “ndo ha diferencas significativas entre as teorias da denunciagao e da prevengao
[geral] positiva”, essa tltima ja analisada essa na subse¢ao anterior.

169 Marta Rodriguez de Assis Machado (2013, pp. 91-111) da noticia de que essa relagdo ¢ desconstruida por
Klaus Giinther ao seguir a teoria da pena proposta por Jakobs, que a v&€ como um ato comunicacional: “Em
resumo, Giinther vé um importante significado social na comunicacdo da culpa individual que ocorre no
momento de prolagdo de uma sentenga (Giinther, 2002). Ele difere de Jakobs, que considera que a culpa somente



136

definir como condi¢do da pena que ela seja “aflitiva para o culpado, seja fisicamente, seja
moralmente”. Mesmo na reabilitagdo, que ndo elege a causagao de sofrimento como fator
primordial, o carater aflitivo da pena ¢ visto como indiferente e a exclusdo social do
condenado como condigdo necessaria do tratamento.

O terceiro ponto comum ¢ a utilizacao da prisdo como a pena de referéncia. Todas as
teorias da pena justificam nao apenas a imposi¢ao de uma sancdo como resposta a conduta
criminosa, mas a prisdo como a forma essencial de castigo. Assim, ndo faltam boas razdes
para se encarcerar alguém: “para puni-lo, para dissuadi-lo ou dissuadir os outros, para
neutraliza-lo ou para readapta-lo” (PIRES apud GARCIA, 2013, p. 60).

O fato de a critica as prisoes ser tdo velha quanto as proprias prisoes deixa em aberto
sua persistente centralidade no sistema penal. Pires trata a questdao como o “enigma da critica
repetitiva a prisdo desde seu nascimento” (PIRES, 2013, p. 304), destacando que embora as
teorias legitimantes apresentem fungdes para a pena ndo comprovadas empiricamente, a
prisao efetivamente cumpre o papel de fazer sofrer, “retribuindo” o mal causado.

Nessa armadilha cognitiva, a prisdo sé aparece contraposta ao suplicio e a pena de
morte, destacando-se, por contraste com as duas, como uma pena “humana” e “racional”. Essa
restricdo sO ¢ possivel porque as teorias da pena tém como quarta caracteristica comum a
desvalorizacdo das sang¢des alternativas a prisdo — especialmente quando buscam resolver os
conflitos sem recorrer a aflicdio ou a exclusdo social do ofensor. Na maior parte dos
ordenamentos juridicos, esse traco se reflete em uma rigorosa limitacdo a aplicagdo das
sancdes alternativas'’%, em flagrante contraste com a frouxiddo dos limites impostos & pena de
prisao (GARCIA, 2013, pp. 63-67).

Schiiler-Springorum (apud ALBRECHT, 2005/2010, p. 458), propde uma espécie de

inversdo de onus da prova: ndo sdo as sang¢des alternativas que devem provar melhor eficécia,

¢ comunicada pela coer¢@o ou sofrimento do ofensor.” (ibidem, p. 106) (Tradugdo livre. No original: “In short,
Giinther sees an important social meaning in the communication of individual guilt that happens at the moment
when the judge proclaims the sentence (Giinther, 2002). He differs thus from Jakobs, who considers that guilt
will be communicated only by the exercise of coercion or suffering on the perpetrator”).

170 Nos arts. 43 e 44 do Codigo Penal Brasileiro, as sanc¢des distintas da prisdo sdo limitadas a cinco espécies
(prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, limitagao de fim de semana, prestagdo de servico a comunidade
ou entidades publicas e interdig@o temporaria de direitos) e estdo umbilicalmente ligadas & prisdo por serem
meramente substitutivas, dando margem para o encarceramento do agente em caso de descumprimento das
condigdes acordadas. Segundo os dispositivos legais em questdo, as penas alternativas somente podem ser
aplicadas quando presentes os requisitos cumulativos de (1) crime ndo cometido com violéncia ou grave ameaga;
(2) pena ndo superior a quatro anos ou pratica de crime culposo; (3) auséncia de reincidéncia; e (4) suficiéncia da
substitui¢do face a culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do agente e aos motivos e
circunstancias do crime; o ultimo requisito que abre evidente espaco de avaliacdo subjetiva e de
discricionariedade para que o magistrado negue a substitui¢do mais favoravel ao sentenciado e mantenha a pena
de prisdo.
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mas a prisao que deve provar ser melhor. Na leitura de Pires (2013, p. 311) a legitimagao das
propostas de reformadores bem intencionados, ao assumir essa forma negativa, revela um
défice de ideias capazes de sustentar modelos alternativos, de modo que as proposicdes se
tornam frageis as investidas de recrudescimento penal. As sanc¢des distintas da prisdo mantém,
desse modo, seu status de legitimidade precario e incerto porque carecem de uma teoria que
as justifique assim como a prisao estd fundamentada em uma pléiade de teorias (GARCIA,
2013, pp. 66/67).

A grande contribuicdo da teoria da racionalidade penal moderna ¢ revelar a
permanéncia histérica da prisdo também como consequéncia das limitagdes cognitivas do
sistema de ideias que envolve o direito penal, que acaba por restringir o universo de
pensamento e dificultar a construcao de alternativas.

O sistema penal se apresenta como uma protecao social de natureza muito particular
que pode ser qualificada de: (1) hostil, por representar o delinquente como inimigo da
sociedade e merecedor de um sofrimento equivalente ao mal causado; (2) abstrata, porque
entende que o mal concreto e imediato causado pela propria pena tem como consequéncia um
bem imaterial mediato (restabelecimento da justica, dissuasdo, reforco da moralidade ou
reabilitacdo); (3) negativa, porque impede outras modalidades de sancdo que pudessem ter
efeito positivo; e (4) atomista, porque nao se preocupa com lagos sociais concretos entre as
pessoas (PIRES, 2004, p. 43). As diferentes teorias da pena dao ilusao de diversidade mas nao
passam de um rearranjo de ideias dentro do universo da racionalidade penal moderna.

A imagem alegérica ¢ de uma “garrafa de moscas” (bouteille a mouches): uma
armadilha caseira em que os insetos sdo atraidos através uma abertura larga em forma funil
até que, ja dentro do recipiente, sdo incapazes de reconhecer o espago estreito de onde vieram
como a unica saida possivel (GARCIA, 2013, pp. 49/50).

Mesmo a critica a prisdo pela via dos direitos humanos ¢ limitada porque a pena de
prisao ¢ entendida, paradoxalmente, também como uma garantia desses mesmos direitos. As
demandas punitivas surgem a esquerda e a direita em uma profusao de discursos justificadores
da prisdo, de modo que a critica s6 pode ter um alcance limitado de buscas pela reforma do
carcere visando sua adequacdo aos modelos ideais pensados (reabilitador, neutralizador,
expiatério, etc). Fica obscurecida qualquer via que exija um passo atrds, ou seja, do
questionamento da propria prisdo como uma resposta legitima a conflitos sociais.

Juliana Tonche (2016) registra que mesmo a justica restaurativa pode estar inserida na

racionalidade penal moderna se se apresenta paralela a justi¢a criminal tradicional, ou seja,
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valendo-se de seus métodos e, consequentemente, limitando sua prdpria potencialidade

critica. Nessa linha, conclui a autora:

a justiga restaurativa traz um importante contraponto para o nosso sistema de justi¢a penal
ao ter em seus horizontes de resposta ao conflito a possibilidade da utilizagdo de outras
formas de reparacdo que fogem a logica punitiva do sistema de justi¢a criminal moderno. O
desafio, entretanto, ¢ lutar para que os rituais alternativos ndo sejam colonizados por marcas
do nosso sistema de justica comum, tornando-se espagos menos prestigiosos de reproducdo
da logica vigente. O perigo consiste na colonizagdo do método alternativo por praticas
enraizadas nos procedimentos de justica formais, com risco de perderem-se as inovacdes
propostas pelo modelo restaurativo.

Assim, as conclusdes da pesquisa apontam para o fato de que a justica restaurativa se
apresenta efetivamente como inovagdo, tensionando o sistema de justica penal ao propor
uma nova forma de gestdo de conflitos que desvia o foco da punigdo para a restauragdo das
relagdes afetadas com o conflito, mas ainda tem um longo caminho a percorrer para que sua
expertise seja traduzia em praticas transformadoras. (ibidem, p. 142)

Alvaro Pires (2004) ja havia observado que o mero resgate da vitima e a abertura do
processo penal a movimentos sociais nao garante uma alternativa a racionalidade penal
moderna. Isso porque a armadilha cognitiva desse sistema de ideias confunde a protegao a
direitos humanos com a aflitividade das penas, ou seja, a necessidade de protecdo com um
remédio especifico: a prisdo, de forma que a participacdo de vitima e comunidade pode acabar
limitada a canalizacdo de pulsdes vingativas individuais e coletivas e, assim, reforcar o
paradigma vigente.

Observa Ilana Martins Luz (2012, p. 103) que a questdo ¢ de mudanga de estruturas do
sistema punitivo porque “[s]air da crise impde (...) quebrar os 'idolos da razdo' que permeiam
o paradigma de punir, buscando uma nova forma de estruturagao do direito criminal que
abandone a pena e se aproxime do direito, que valorize mais o preceito incriminador do que a
sancao”.

Tomar a justica restaurativa a partir da leitura de multiplas crises sociais
interconectadas, e em especial a dimensdo cognitiva dos sistemas de pensamento, impde
passar as propostas alternativas sempre pelo exame critico dos pontos de contato que mantém
com o sistema de justica criminal tradicional a fim de averiguar sua vinculagdo com a
racionalidade penal moderna, sendo certo que quanto maior o enredamento nas categorias

dessa “garrafa de moscas”, menor sera o potencial de apresentar respostas efetivas as crises.
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5 PARADIGMA RESTAURATIVO EM CONSTRUCAO

5.1 Da pratica a teoria e vice-versa

Enfim, aporta-se a justica restaurativa. Mas ao longo do caminho percorrido até aqui
muito ja se falou de seus contornos adivinhados no horizonte. O paradigma retributivo esta
em crise junto com toda a racionalidade cientifica ocidental e a justica restaurativa ¢ uma forte
candidata a conformar um novo paradigma juridico de resolucao de conflitos. Para isso, deve:
criar um espago que resgate a vitima das franjas processuais para onde foi expulsa desde a
Baixa Idade Média; ouvir o agressor como sujeito ativo na construcao da solugdo, ndo como
mero objeto da reprimenda; considerar a multiplicidade de fatores e interesses no conflito no
caso concreto; transcender a racionalidade penal moderna ndo se deixando limitar pelas
fungdes manifestas da pena. Como se fosse pouco, neste trabalho investiga-se o que justica
restaurativa tem a dizer quanto a corrupgdo, fenomeno criminoldgico complexo, resultado de
forcas e contradigdes insitas ao capitalismo e que agrega nos discursos e cruzadas
anticorrupg¢ao interesses dos mais diversos grupos politicos.

E usual que trabalhos sobre a justica restaurativa fagam referéncias a experiéncias e
modelos de resolug¢ao de conflitos historicos ou de comunidades tradicionais entendidos, em
uma leitura retroativa, como restaurativos. Os exemplos sdo multiplos: ja se comentou neste
trabalho que John Braithwaite aponta semelhancas entre modelos tao diversos quanto aqueles
extraidos em textos confucionistas e rituais amerindios (2002, pp. 03-08); Fania Davis
ressalta, na justiga restaurativa, a ressurgéncia de valores e conhecimentos indigenas,
especialmente africanos!”!; Nils Christie (1977, p. 02), ao discutir a apropriagdo dos conflitos
por especialistas, contrapde o sistema de justi¢a criminal, destacadamente o britanico, com um
encontro restaurativo — embora a expressao nao seja utilizada no texto — de um pequeno
vilarejo na provincia de Arusha, na Tanzania; Myléne Jaccoud (in: SLAKMON et al. [org.],
2005, p. 164) ve vestigios de praticas restaurativas em leis da Antiguidade, como os codigos

de Hamurabi, Lipit-Ishtar, da Suméria e de Eshunna.

171 “Em tltima analise, justi¢a restaurativa significa o alvorecer de uma nova justica, um Sol Brilhante, que
transcende as suposi¢des punitivas e estreitas da justiga prevalecente e oferece uma visdo mais ampla de justica
inspirada por valores indigenas” (traducdo livre) (DAVIS, 2019, p. 29). No original: “Ultimately, restorative
Justice signifies the dawning of a new justice, a Bright Sun, that transcends the punitive and narrow assumptions
of prevailing justice and offers a broader view of justice inspired by indigenous values”.
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A guisa de sintese historica da justica restaurativa, Elmar G. M. Weitekamp (in:
JOHNSTONE [ed.], pp. 111/124) argumenta que as sociedades acéfalas (sem Estado)'’?
provavelmente utilizavam a restituicdo negociada entre as partes e a comunidade, e ndo a
punicdo, como a principal forma de resolugdo de conflitos, cumprindo seis finalidades: (1)
prevenir o agravamento do conflito; (2) reabilitar o ofensor a sociedade e evitar um estigma
negativo; (3) atender as necessidades da vitima; (4) reafirmar os valores da sociedade
indicando um tipo de justi¢a a todos os seus membros; (5) socializar os membros em torno de
normas e valores; e (6) produzir regulacdo e dissuasio a sociedade.

Tais referéncias sdo inegavelmente importantes. Tanto como alerta de que a justica
penal — com seus tribunais, advogados, juizes e promotores, além de métodos e discursos
proprios — ndo ¢ um dado da natureza, mas uma constru¢do histérica sujeita a reformas e
mesmo a superacdo, quanto por indicarem um norte para a elaboragdo de modelos de
resolucao de conflitos alternativos a racionalidade penal moderna.

Ainda assim, essas supostas origens remotas da justica restaurativa devem ser vistas
com acentuadas reservas e nao serdo topico de analise pormenorizada deste trabalho. Aponta-
se, como justificativa, quatro razdes fundamentais para se desconfiar dessa espécie de
fundamentagao das propostas restaurativas.

A primeira delas tem que ver com a impossibilidade de se reconstruir, a0 menos nesta
limitada pesquisa, aqueles modelos historicos de resolugdo de conflito em toda a sua
complexidade. Nao havendo folego para um mergulho analitico, resta apenas o exercicio de se
pingar essa e aquela experiéncia concreta de resolugdo de conflitos, sempre isolada de seu
contexto econdmico, cultural e social — inclusive, eventualmente, de um sistema de punigdes
mais complexo —, para agrupa-las frouxamente e reduzi-las a um unico conjunto caracterizado
pela presenca de elementos “restaurativos”. O resultado final é pouco produtivo porque
obscurece o significado social concreto da pratica.

Se ndo for totalmente indcua, tal simplificagdo pode ter efeitos deletérios porque
permite o surgimento de versdes assingeladas e uniformizadas de organizagdes sociais
complexas. Por mais idilicas que sejam as visdes assim construidas de povos ndo-ocidentais,
o saber ¢ de natureza imperialista, como demonstrou Edward W. Said, utilizando categorias

de Foucault, em sua critica ao “orientalismo”'’. Portanto, de um lado, esse conhecimento

172 Nao ¢ objeto deste trabalho o conceito de Estado. Para compreender a definicdo de Weitekamp, parece
bastar a definicdo da comunidade estatal como aquela organizada através de uma ordem normativa eficaz e
homogénea (ZIPPELIUS, 2016 [2010], pp. 99-103)

173 “O Oriente que aparece no Orientalismo €, entdo, um sistema de representacdes enquadrado por todo um
conjunto de forgas que trazem o Oriente ao conhecimento do Ocidente, a consciéncia do Ocidente e, depois, ao
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ligeiro pode ser utilizado como instrumento de dominag¢do — inclusive, de dominacdo da
justiga restaurativa pelo retributivismo —, e, de outro, serve mal como modelo alternativo ao
punitivismo porque se apoia, sem ensaios de adaptacdo — i.e., sem esfor¢o critico —, em um
mero transplante de estruturas adaptadas ao solo de outras regides.

Uma segunda linha de justificativas para se mitigar a relevancia de experiéncias
restaurativas historicas se desenvolve em torno da critica ao “mito de origem”. Helena
Morgado (2018, pp. 20/21) inicia sua investiga¢ao sobre a justica restaurativa alertando para a
“obsessao embriogénica” (expressao de Marc Bloch) no trabalho historiografico para, em
seguida, abordar o tema da adjudicagdo compulsoria do conflito. Mas a mesma ordem de
considerag¢des pode servir de alerta também aqui, no pértico do estudo da justica restaurativa
em si mesma.

Em Marc Bloch (1949/2001, pp. 56-60), tal “obsessdo embriogénica” ¢ denunciada
como “o idolo da tribo dos historiadores” porque sua dimensao ilusdria acaba por induzir ao
erro de confundir a origem de um fendmeno com sua explicagdo. Nessa mesma senda, Salo de
Carvalho (2011, p. 10), ao tratar da pesquisa académica em direito, adverte que o
conhecimento sobre a “origem” nao permite uma explicagdo linear e consistente do fendomeno
porque, segundo Nietzsche e Foucault, “a origem ¢ cinza e movedica” (ibidem).

No entanto, essa busca por origens remotas — por vezes miticas e até mesmo misticas —
da justica restaurativa tem algo além da persisténcia do arquétipo da queda do homem. E
ainda a partir de Marc Bloch (1949/2001, p. 58) que se alcanga a terceira objecao aqui feita,
especialmente no trecho em que o historiador adverte: “o passado s6 foi empregado tdo
ativamente para explicar o presente no designio do melhor justificar ou condenar”. Trata-se,
portanto, também de uma estratégia retdrica dos cultores da justiga restaurativa alicer¢ada no
argumentum ad antiquitatem. Além de uma falacia logica, abre-se as portas para que a mesma

espécie de alegagdo seja utilizada para defender o sistema de justi¢a criminal centrado na

império do Ocidente. Se essa defini¢do parece demasiadamente politica, € simplesmente porque eu penso que o
Orientalismo em si foi um produto de certas forgas e atividades politicas. O Orientalismo ¢ uma escola de
interpretacdo cujo material calha de ser o Oriente, suas civilizagdes, pessoas ¢ lugares. Suas descobertas (...) sdo
sempre condicionadas pelo fato de que suas verdades, como qualquer verdade da linguagem, estdo
corporificadas pela linguagem (SAID, 1979, pp. 202/203)” No original: “The Orient that appears in Orientalism,
then, is a system of representations framed by a whole set of forces that brought the Orient into Western
learning, Western consciousness, and later, Western empire. If this definition of Orientalism seems more
political than not, that is simply because I think Orientalism was itself a product of certain political forces and
activities. Orientalism is a school of interpretation whose material happens to be the Orient, its civilizations,
peoples, and localities. Its objective discoveries (...) are and always have been conditioned by the fact that its
truths, like any truths delivered by language, are embodied in language, and what is the truth of language,”
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prisdo!™, apelando-se a tradi¢do e ubiquidade do carcere nas sociedades industriais para
qualificar as alternativas de primitivas ou, na melhor das hipdteses, irrealizaveis.

Por fim, a quarta objecdo estd diretamente relacionada ao objeto deste trabalho.
Modelos remotos de justica restaurativa, sejam do passado ou preservados em comunidades
locais mais ou menos isoladas, parecem ter pouco a dizer sobre os fendmenos da corrupcao e
da reagdo institucional para combaté-la, conforme analisado no capitulo antecedente.

Elmar G. M. Witekamp (in: JOHNSTONE [ed.], pp. 111/124) chega a sustentar que as
sociedades sem Estado fornecem o contexto privilegiado para a resolucdo de conflitos via

restitui¢do em razdo das proprias caracteristicas dos conflitos em tais comunidades:

Diversas caracteristicas contribuiram para a manutengao da ordem sem um governo
estatal nas sociedades acéfalas. Tais sociedades eram mais igualitirias e a maior
parte de seus membros tinha acesso quase igual ao consumo material e a
oportunidades de desenvolver estima pessoal. Isso pode explicar por que havia
pouca base para o desenvolvimento de crimes contra a propriedade nessas
sociedades. Além disso, como cada membro era necessario para a vida da
comunidade, os desviantes ndo eram desvalorizados, desonrados, nem recebiam ou
rotulo negativo ou estigma mesmo que por um curto periodo de tempo ja que essas
sociedades buscavam restaurar a paz o mais rapidamente possivel. Como as
comunidades eram pequenas, todos os relacionamentos e interagdes eram pessoais,
resultando em fortes lacos entre os membros e na redugdo do comportamento
desviante. Geralmente visto como uma responsabilidade coletiva, o comportamento
desviante era, ao mesmo tempo, um problema e uma falha da comunidade, o que
motivava todos os membros a resolver o conflito — normalmente por meio da
restitui¢do promovida por familiares e aos moldes de uma justi¢a restaurativa.'”

Buscar préaticas restaurativas de sociedades sem Estado que ajudem a construcao de

um modelo de justiga restaurativa para tratar de espécies de crimes umbilicalmente ligadas a

174 Assevera Nicolas Michaud sobre a falacia 16gica do argumentum ad antiquitatem, também chamado de
“apelo a tradigdo”: “De um ponto de vista puramente logico, o apelo a tradigao significa se valer de algo feito no
passado, normalmente com regularidade, como justificativa para que continue a ser feito no futuro. (...) Parece
sugerir que ha algo intrinsecamente bom na tradigdo que prevalece sobre ouras preocupagdes. O argumento tem
sido utilizado por muito tempo para justificar quase todo o ato de opressido que os seres humanos toleraram” (in:
ARP etal., 2019, pp. 121/122). Traducao livre. No original: “From a purely logical standpoint, ATT [appeal to
tradition] simply means that one uses the fact that we 've done something in the past, usually with regularity, as
a reason why we should continue doing it into the future. (...). ATT seems to suggest that there is something
good about tradition that trumps any other concerns.”

175 Tradugdo livre. No original: “A number of characteristics contributed to order without a state government in
acephalous societies. These societies were more egalitarian, and most of their membres had nearly equal access
to material consumption and opportunities to develop a sense of personal worth. This might explain why there
was little basis for the development of property crimes in these societies. In addition, because every member was
necessary for the life of the community, deviant members were neither devaled nor disgraced, nor did they
receive a negative label or stigma for even a short period of time as these societies were interested in restoring
the peace as quickly as possible. Because these communities were small, all relationships and interactions were
personal, thus leading to strong bonds among the members and a reduction in deviant behavior. Usually viewed
in these groups as a collective responsibility, deviant behavior constitued both a community problem and a
community failure and thus provided motivation for all the members to resolve the conflict — most commonly by
means of kin-based restitution and in a restorative justice manner.”
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propria estrutura do Estado seria, no minimo, uma tarefa arriscada. As conclusdes dai
advindas estariam sob o constante risco da leviandade.

Nao se despreza a experiéncia da tribo em torno da fogueira, que da arrimo a diversas
praticas restaurativas contemporaneas. Até porque ela impde ter em conta que os conflitos
interpessoais, e, por via de consequéncia, as formas de soluciona-los, sao uma constante da
sociabilidade humana que ocorrem também antes e fora dos mecanismos estatais de controle.
Nesse sentido, sdo mostras claras tanto um conselho de ancidos deliberando sobre um
homicidio passional quanto uma reunido de condéominos vizinhos em querela em relagdo as
regras de uso de areas comuns.

A questdo obstativa aqui registrada, portanto, ¢ menos quantitativa — ou seja,
relacionada ao grau de gravidade ou de perturbacao do conflito para a vida comunitaria — do
que qualitativa. Quer-se dizer que o fendmeno da corrupgdo aparenta estar a tal ponto

imbricado nas relacdes sociais e econdmicas do capitalismo tardio!”®

que se revela irredutivel
as experiéncias tidas como restaurativas de comunidades tradicionais “acéfalas”, de modo que
o esfor¢o analdgico pode resultar na criagdo de comparagdes fantasiosas.

Em que pese a desconfianga com o que vem sendo chamado aqui de experiéncias
restaurativas remotas, o (res)surgimento justi¢a restaurativa nas ultimas décadas do século XX

¢ um fendmeno verificado primeiro em praticas concretas € que apenas em um momento

posterior ¢ submetido ao escrutinio académico, inclusive ao crivo analitico de correntes

176 A expressao € polissémica. Parece ter surgido, na andlise marxista, no inicio do século XX, mas alcanga
maior nivel de elaboragdo com Ernest Mandel (1972/1982) para se referir ao periodo econdémico que se inicia
apos a Segunda Guerra Mundial. Para os fins deste trabalho, utiliza-se a defini¢do de Frederic Jameson (1991,
pp. XViii/Xix) que aponta, inicialmente duas caracteristicas do capitalismo tardio para a Escola de Frankfurt: “(1)
uma teia tendente ao controle burocratico (em sua forma mais assombrosa, uma rede foucaultiana avant la lettre,
e (2) a interpenetrag@o entre governo e grandes empresas (‘capitalismo de Estado”)”. O mesmo autor, em
seguida, agrega a defini¢do que “suas caracteristicas incluem a nova divisdo internacional do trabalho, uma
vertiginosa nova dindmica internacional de transa¢des bancarias e acionarias (inclusive os enormes débitos do
Segundo e do Terceiro Mundo), novas formas de interrelacionamentos modais (especialmente incluindo sistemas
de transporte como a conteinerizagdo), computadores e automagao, a fuga da producdo para areas avangadas do
Terceiro Mundo, em conjunto com todas as consequéncias sociais mais familiares, inclusive a crise do trabalho
tradicional, o surgimento de yuppies e gentrificacdo em uma escala agora global.” (Tradugao livre. No original:
“(1) a tendential web of bureaucratic control (in its more nightmarish forms, a Foucault-like grid avant la
lettre), and (2) the interpenetration of government and big business (‘state capitalism’)” e “, its features include
the new international division of labor, a vertiginous new dynamic in international banking and the stock
exchanges (including the enormous Second and Third World debt), new forms of media interrelationship (very
much including transportation systems such as containerization), computers and automation, the flight of
production to advanced Third World areas, along with all the more familiar social consequences, including the
crisis of traditional labor, the emergence of yuppies, and gentrification on a now-global scale.”). Uma vez que
este trabalho tem como objeto o combate a corrupgdo no Brasil, especialmente através da Operacao Lava Jato, e
seus efeitos na economia nacional, merece destaque outro sentido conferido & mesma expressao, nao
inteiramente dissociado da leitura marxista de Mandel e Jameson, mas querendo significar um capitalismo
retardatario, que lida com as tensdes entre dependéncia e desenvolvimento, como na obra de Joado Manuel
Cardoso de Mello (1982).
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criticas que lhe sdo anteriores. Dai advém, alias, a dificuldade de conceituacao do fendomeno,
como se vera mais adiante.

Em maio de 1974, na pequena comunidade canadense de Elmira, provincia de Ontario,
uma dupla de jovens “bebeu | cantou | dangou” e depois vandalizou 22 propriedades!”’. Nihil
novi sub sole. No entanto, a novidade comeca a se desenhar quando o caso ¢ tratado em uma
reunido de um grupo de cristios menonitas que contou com a participagao de Mark Yantzi,
oficial de condicional encarregado de apresentar um relatorio prévio a sentenga no caso de
vandalismo (ZEHR, 1990/2008, pp. 149/151). A partir desse encontro, animado pela ideia de
buscar uma solucdo alternativa a pena, Yantzi propds ao juiz competente que fossem
realizados encontros entre os ofensores e as vitimas para que se chegasse a um acordo sobre
indenizagao.

Acolhida a ideia, os acordos foram negociados e os ressarcimentos pagos em poucos
meses. Howard Zehr (1990/2008, p. 149) reporta que “[n]o caso de Elmira, a abordagem foi
bem simples. Mark [Yantzi] lembra que ‘fomos bem diretos. Nos os levavamos até 1a. Os

299

meninos batiam na porta. E nos anotavamos tudo’”. Assim nascia o modelo posteriormente
batizado de “Victim Offender Reconciliation Program” (“programa de reconciliacdo vitima-
ofensor”), que deu origem a sigla VORP. Posteriormente aperfeicoado em termos tedricos e
praticos, o modelo se espalharia em centenas de programas similares no Canada e nos Estados
Unidos, especialmente em comunidades menonitas.

O cristianismo menonita parece ser especialmente receptivo aos programas de justiga
restaurativa. Howard Zehr (1990/2008, pp. 120/148), um dos grandes pensadores
contemporaneos da justica restaurativa, ¢, ele proprio, um cristdo menonita e busca
fundamentar a proposta de adogdao de “lentes restaurativas” na abordagem de conflitos em
uma similaridade com a “justica biblica”. Saber se essa relagdo tem bases fortes em um

sistema de crengas similar ou se ¢ fruto da contingéncia do programa pioneiro restaurativo ter

surgido em uma comunidade menonita estd muito além do escopo deste trabalho, mas nao se

177 A bem da verdade, os relatos falam da embriaguez dos jovens e de 24 pneus furados, um sinal de transito
danificado, trés para-brisas e véarias janelas de carros quebradas, a vitrine de uma loja e janelas de uma igreja e
de uma residéncia estilhagadas, um cartaz de igreja rasgado, um barco furado e virado na rua, um radiador
rompido, assentos de carro rasgados e um gazebo danificado (THE ELMIRA, s.d.). “Nés fizemos uma bagunga”,
diria, décadas mais tarde, Russ Kelly, um dos jovens envolvidos (DRUNKEN 1974...). A danca e cantoria
cogitadas rendem homenagem a Manuel Bandeira (1966/1983, p. 107) e seu “Poema tirado de uma noticia de
jornal” sobre um tal Jodo Gostoso que “Bebeu | Cantou | Dangou | Depois se atirou na lagoa Rodrigo de Freitas e
morreu afogado”, reforgando a conclusido de que mesmo os fatos sociais prosaicos, tragicos ou ndo, estao
prenhes de possibilidades de tratamento, quod erat demonstrandum e como os teéricos da justica restaurativa
mencionam ao defenderem o potencial empoderamento de comunidades através das praticas restaurativas.
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pode deixar de mencionar que o flanco de pesquisas nessa dire¢ao € promissor, especialmente
em um quadro de expressivo crescimento do cristianismo protestante no Brasil.

Mais importante, por ora, ¢ que a metodologia do VORP, e com ela o surgimento
contemporaneo do tema da justica restaurativa, aparece em 1974 como uma medida
alternativa construida de forma integralmente pragmatica, ou seja, sem a influéncia, ao menos
imediata, dos aportes académicos da critica ao sistema de justica criminal. Se uma alternativa
foi cogitada e construida, ¢ porque o modelo tradicional j& era antevisto como insatisfatdrio
para aquele caso concreto. A invencdo de uma realidade social pelo saber juridico e pela
comunica¢do de massas ndo ¢ capaz de ocultar por completo a real operatividade dos sistemas
penais (ZAFFARONI, 1989/2018, pp. 38/39) e esse parece ser o contexto que levou um grupo
de pessoas a se organizar para criar outro desfecho para uma situagao social de conflito e de
dano'’®, deixando o refinamento tedrico para em um momento posterior.

Outro programa que comumente figura no rol dos pioneiros da justi¢a restaurativa
contemporanea se concretizou na Nova Zelandia com o Estatuto das Criangas, Jovens e suas
Familias'”®, criado em 1989 e posto em pritica ao longo da década de 1990. Suas
caracteristicas sdo marcadamente distintas da experiéncia de Elmira. O contexto era de
irresignacdo organizada contra a incompatibilidade entre o sistema de justica juvenil
neozelandés e os valores e praticas das comunidades originarias maoris.

Um relatorio do Departamento de Justiga da Nova Zelandia de 1988 constatou um viés
racial endémico no sistema de justica criminal. Além disso, na medida em que o
aprisionamento retirava os jovens de seus lares, comunidade e familia estendida, o resultado
era o enfraquecimento dos lacos comunitdrios e culturais de uma minoria politica

(ZERNOVA, 2007, pp. 10/11).

178 Zaffaroni (1989/2018, p. 39), ao tratar da situagao latino-americana, argumenta que a deslegitimagio do
sistema penal se da pelos proprios fatos, estando mais acessivel porque construida em um nivel de consciéncia
ética: “O numero de mortes causadas por nossos sistemas penais, ao aproximar-se €, as vezes, superar o total de
homicidios de ‘iniciativa privada’; o ja mencionado fendmeno de mortes culposas pelo transito e a indiferenca
do sistema; a mesma indiferenga pelos abortos e pelas mortes por caréncias alimentares e assistenciais; 0s
processos de deterioragdo de pessoas, mobilidade e condicionamento para posterior morte violenta; a morte
violenta direta nas prisdes e entre o proprio pessoal de algumas agéncias executivas — tudo isso torna claro que a
magnitude do fato da morte, que caracteriza o exercicio do poder de nossos sistemas penais, pode ocultar-se das
instancias conscientes mediante algumas resisténcias e negagdes introjetadas. No entanto, ndo ¢ possivel impedir
totalmente sua captagdo, por mais intuitiva e defeituosa que seja, em nivel de consciéncia ética”. O mesmo autor
refere que nos paises centrais o ocultamento da realidade é mais exitoso. Ainda assim, mesmo no Canada, onde
as palavras dos mortos (do sistema penal) (d ‘aprés ZAFFARONI, 2012/2018) ¢ mais fraca, a insuficiéncia da
resposta penal tradicional se fez notar pelo grupo de cristdos menonitas de Elmira, que logrou complexificar o
fato social e interromper um ciclo de violéncia e marginalizagdo: Russ Kelly, um dos jovens que praticaram os
atos de vandalismo, de apenas 18 anos a época, era 6rfao de pai e mae e sofria abusos de um irmao egresso da
prisdo que tinha na violéncia o unico parametro de disciplina (DRUNKEN 1974...).

179 Tradugdo livre. No original: “Children, Young Persons and their Families Act’
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A resposta veio no ano seguinte através de uma inovacgao legislativa. O estatuto citado
estendia as familias a responsabilidade priméaria na defini¢ao do que seria feito como resposta
ao desvio, substituindo o processo penal, em alguns casos selecionados pela policia, por
conferéncias familiares. O modelo de encontro engendrado conta com a participacdo do
infrator, de seus parentes proximos e amigos, da vitima (ou de um representante) e de sua
comunidade de apoio, de um advogado especializado em justi¢a juvenil, de um agente policial
e de funcionario do servico social e ¢ mediado por um coordenador de justica juvenil ligado
ao Departamento de Bem-Estar Social. No roteiro estabelecido, o encontro se inicia com a
descri¢dao da ofensa pela policia e segue com a exposi¢do dos pontos de vista da vitima e de
outros afetados, do ofensor e sua comunidade de apoio e de discussdes entre as partes
envolvidas, em conjunto ou isoladamente, sobre um plano restaurativo. Se houver acordo, o
plano assim formado ¢ levado a homologa¢ao da autoridade judiciaria (ibidem, p. 11).

A avaliacdo positiva dos programas criados na esteira do Estatuto das Criangas, Jovens
e suas Familias conduziu a sua ampliagdo para além da justica de jovens e para fora das
fronteiras da Nova Zelandia (ZERNOVA, 2007, pp. 12/16; MAXWELL in: SLAKMON et
al., 2005, pp. 284/289). O destaque inovativo fica ndo apenas pelo método da conferéncia
familiar, que buscava sustentagdo em praticas maoris pré-colonizagdo britanica e que tem sido
debatido e adaptado aos contextos culturais locais, mas também pela institucionaliza¢ao do
programa através da edigdo de uma lei que o coloca em posicdo bem definida no sistema de
justica criminal, inclusive dependente do encaminhamento de casos pelas agéncias policiais.

Ap6s a experiéncia pioneira de Elmira em 1974, os programas restaurativos que se
espalharam pelo mundo eram construidos de forma isolada, dependentes, em tultima anélise,
da voluntariedade de autoridades locais (ZERNOVA, 2007, p. 10; VAN NESS e NOLAN,
1998, p. 57). A mudanga legislativa operada pela Nova Zelandia passa a posicionar a questao,
irrevogavelmente, no quadro do desenho institucional do sistema de justica criminal.

Daniel Van Ness — que muito contribuiu no desenvolvimento tedrico sobre a relacao
entre a justica tradicional e a justica restaurativa — e Pat Nolan (ibidem, pp. 56/66) advertiam,
ainda em 1998, que a questdo candente deixava de ser “se” programas restaurativos seriam
adotados para orbitar em torno do ‘“como” deveriam ser implementados. Os autores
advogavam, naquele momento, a importancia do caminho legislativo para: (1) reduzir as
barreiras impostas pelo proprio sistema de justica criminal as solugdes restaurativas; (2)
encorajar a derivacdo de casos do sistema tradicional para o programa restaurativo; (3) criar

mecanismos de orientacdo e estrutura de apoio aos programas; (4) garantir os direitos e
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garantias fundamentais dos participantes; (5) estabelecer os principios que devem ser seguidos
e os mecanismos de fiscaliza¢do e controle.

As duas iniciativas referidas ndo esgotam os programas pioneiros no que hoje ¢
considerado como um movimento de ressurgéncia da justica restaurativa. Margarita Zernova
(2007, pp. 16-29) destaca também projetos que envolvem povos originarios no Canada e nos
Estados Unidos, experimentos pos-Apartheid na Africa do Sul e programas na Irlanda do
Norte e na Inglaterra; Daniel Achutti (2016), a seu turno, chama a atengdo para as iniciativas
de justica restaurativa desenvolvidas na Bélgica, especialmente a partir do inicio da década de
1990, pelo que poderiam contribuir com a superacdo dos entraves para o desenvolvimento da
justica restaurativa no Brasil'®.

Observa-se que a justica restaurativa surge nas ultimas décadas do século passado em
programas implementados antes do desenvolvimento tedrico especifico sobre o tema e, em
alguns casos, também antes da existéncia de uma estrutura legislativa de respaldo para os
programas em implementacao.

Raffaella da Porciincula Pallamolla (2009) e Holly Ventura Miller (2008) abordam a
justica restaurativa, por um enfoque académico, “da teoria a pratica”, destacando que as
potencialidades abertas pela justica restaurativa vao ao encontro das criticas usualmente
opostas ao sistema de justica criminal pelos mais diferentes atores em razao de seu
retumbante fracasso historico. Esses criticos estdo, principalmente, na academia, mas também
em movimentos sociais organizados de vitimas, de defesa de direitos humanos e mesmo em
correntes politicas ligadas a ideologia de lei e ordem.

Mas o movimento que se verifica ¢ pendular: programas restaurativos pioneiros foram
criados face a necessidades praticas e com pouca ou nenhuma sofisticagao tedrica de base; em
seguida, pesquisadores, ligados ou ndo as iniciativas restaurativas, puseram-nas sob escrutinio
cientifico, desvelando secus elementos centrais em comum e a confluéncia com a bem
consolidada critica académica a justica criminal; esse tratamento teorico influencia o

desenvolvimento de outros programas restaurativos e incentiva a produgdo normativa. Isso

180 A pesquisa de Achutti deriva de trabalho de campo em estagio de doutoramento realizado na Universidade
de Leuven, na Bélgica, concluindo o autor que, apesar das substanciais diferencas culturais entre os dois paises
impedindo o mero transplante de praticas, a experiéncia belga, junto a critica abolicionista e ao aprendizado
patrio com a leis 9.099 e 11.340, pode conformar o tripé referencial para a estruturagdo de um modelo
restaurativo no Brasil com oito caracteristicas: (1) regulamentagdo legal do sistema; (2) autonomia dos niicleos
de justica restaurativa em relacdo ao sistema de justi¢a criminal; (3) percep¢ao da singularidade de cada caso; (4)
participagdo ativa das partes em todo o processo restaurativo; (5) refutacao de estereotipos; (6) agregacao da
multidisciplinaridade através da participagdo de profissionais “metajuridicos”; (7) busca pela satisfacio das
necessidades das partes, tanto na celebra¢do do acordo como no adimplemento do pactuado; (8) ligacdo com a
justica criminal tradicional para que a justica restaurativa implique sua efetiva reducdo (ibidem).
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quando teoria e pratica ndo seguem vias paralelas sem pontos de origem evidente!®!, o que

apenas refor¢a a existéncia de um caldo comum de crises em que, a despeito da abertura
interpretativa permitida pelos processos sociais de defini¢do, sdo inafastaveis os impasses da
racionalidade penal moderna.

Braithwaite (2002, p. 08) defende que os programas pioneiros nessa ressurgéncia da
justica restaurativa estdo em um contexto de mudanca da atividade regulatoria: de um mundo
de controle de individuos e seus corpos para um em que os danos aos interesses individuais e
coletivos tém origem em atividades corporativas, cuja regulagdo ja ¢ marcadamente
restaurativa. Embora sejam comuns as remissdes a organizagdes sociais mais simples e a
organizagdo de programas com abrangéncia de um microcosmo mais restrito, como a
comunidade de Elmira, a justi¢a restaurativa €, pois, fruto de um mundo globalizado de
produgdo de riscos sociais em larga escala por grandes governos e corporacdes.

Nils Christie (2004/2017, pp. 121-122) também chega a conclusdo semelhante
aproximando a sociabilidade do vilarejo de um passado distante as corporagdes globais a

partir de trés pontos de contato:

Primeiro, os que habitam as modernas cabanas estdo ligados a seus vizinhos de
forma semelhante ao que acontecia no passado: por meio de telefones (as vezes
integrados a monitores de TV), de conferéncias telefonicas, que frequentemente
relinem pessoas separadas por oceanos, ou de faxes ou e-mails. Ligados e com o
hébito comum de ler o Financial Times, o Wall Street Journal ou The Economist.

181 John Braithwaite (2002, p. 24) relata essa sincronicidade, destacando que somente depois de sua reflexao
teorica sobre programas de justica restaurativa chegou ao seu conhecimento a existéncia de diversas praticas
dessa natureza, amoldadas aos principios por si defendidos: “Em Crime, Shame and Reintegration, eu fiz
referéncia a necessidade de institucionaliza¢do de algo como a conferéncia de justica restaurativa para ofensores
criminais (...). Depois de ler esse trecho, John McDonald, da policia de New South Wales, veio a mim dizer que
isso ja estava sendo feito na Nova Zelandia. Terry O’Connell me mostrou videos com gravagdes de entrevistas
com pessoas como o Michael Brown, Juiz Maori do Tribunal de Jovens da Nova Zelandia. Elas revelaram que
uma das diretrizes da justica restaurativa na tradi¢do maori era a comunicac¢do simultanea de ‘vergonha’ e ‘cura’
ou ‘acolhimento’. Foi uma revelagao frustrante descobrir que o que eu achei que era a Unica originalidade em
Crime, Shame and Reintegration havia sido precedida, em centenas de anos, pela tradi¢do oral polinésia, e ndo
apenas na Nova Zelandia. (...) Depois de Crime, Shame and Reintegration ter se tornado um livro largamente
livro, mutias pessoas da Africa, Melanésia, Asia e Américas me reportaram conferéncias de justi¢a restaurativa
que era parte de sua tradicdo.” (Tradugao livre. No original: “In Crime, Shame and Reintegration, I made
reference to the desirability of institutionalizing something like the restorative justice conference for criminal
offenders (...). After reading this, John McDonald of the New South Wales police came to me and said this had
already been done in New Zealand.Terry O’ Connell showed me videotaped interviews with people like Maori
chief judge of the New Zealand Youth Court, Michael Brown. These revealed that one of the rationales for
restorative justice in the Maori tradition was the simultaneous communication of “shame” and “healing” or
“embrace.” It was a depressing revelation that what I thought was the only limited originality in Crime, Shame
and Reintegration had been preceded by several hundred years of Polynesian oral tradition, not just in New
Zealand. (...) After Crime, Shame and Reintegration became a widely read book, many people from Africa,
Melanesia, Asia, and the Americas contacted me about restorative justice conferences that were part of their
tradition”).
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Segundo, eles estdo colados uns aos outros, da mesma maneira que os velhos
habitantes das vilas. Nao ha outro mundo disponivel. Eles vivem sabendo que
deverdo permanecer no mesmo lugar, ou entdo mudar-se para o deserto.

Terceiro, as autoridades externas estdo distantes e possuem poderes limitados. Um
escritorio de advocacia moderno talvez tenha um quadro de advogados treinados
maior do que todo o Ministério da Justica. Eles conhecem melhor a lei e dispoem de
mais recursos do que seus governantes.

Essas circunstancias também os assemelha aos velhos habitantes das vilas quando os
conflitos despontam no horizonte. Eles ndo tem aonde ir, entdo mantém suas
relagcdes. No entanto, a medida que ndo dispdem de uma autoridade externa a qual
recorrer para protecao, eles sdo obrigados ao comportamento normal da vila. Devem
resolver os conflitos por meios civis. Sabemos de experiéncia propria, ou da
antropologia social, que as tentativas de punir outros na vila significa o rompimento
de relagdes. Os conflitos nas vilas que ndo tém uma autoridade externa e nas quais
as pessoas deverdo permanecer frequentemente assumirdo uma forma que levara as
partes envolvidas a formarem coalizdes, de modo a garantir uma espécie de
equilibrio de forgas. Depois de estabelecido o equilibrio, as partes se encontram e
tentam engendrar solugdes civis. Se atos errados foram praticados, a compensagdo a
vitima, e ndo a inflicdo de dor ao ofensor, converte-se na principal resposta. Da-se
assim para os moradores de vila em qualquer parte, bem como para a General
Electric.

Diferentemente de Braithwaite, Christie (ibidem, p. 123) adverte, no entanto, que o
mesmo processo que cria a vila global, paradoxalmente, destroi as comunidades locais: “Suas
atividades na vila global sdo alguns dos elementos-chave no outro tipo de agente da lei, que
contrasta diretamente com aquele habilitado para os conflitos na beira do rio, seja acionado”.

Essa trilha de interpretagdo permite entender a justiga restaurativa como uma série de
reacdes comunitdrias a estruturas de dominacdo cada vez mais globalizadas. As supostas
origens remotas da justica restaurativa sdo reduzidas a uma importancia discursiva meramente
lateral ao tempo em que se aponta para a possibilidade de superacao do paradigma retributivo
a partir de ferramentas e ideias ja disponiveis no tempo presente. Retomando-se a exposi¢cao
de Christie, o que serve para a General Electric nas disputas no mercado global ha de servir,
com a devida adaptacdo, para os individuos nos conflitos rotineiros da vida social.

Dessa maneira, passa-se a enxergar a potencialidade da justica restaurativa em casos
de corrupgdo a partir da propria globalizagdo, ou seja, sem necessidade de ser recorrer a
paralelos com experiéncias tribais longinquas.

Milton Santos (1981-2001/2002, p. 80) ponderou que a ideia de mundo sem fronteiras
¢ ilusoria, ja que “as relacdes chamadas globais sdo reservadas a um pequeno numero de
agentes, os grandes bancos e empresas transnacionais, alguns Estados, as grandes
organizagdes internacionais”. O desafio ¢ a construcdo de modelos restaurativos que,
empoderando individuos e grupos marginalizados em nivel local, seja capaz de apresentar
respostas a corrupgao que satisfagam os interesses em jogo e operem fora da ldgica retributiva

que domina o sistema juridico-penal.
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5.2 Um conceito aberto e seu afilamento

O conceito de justica restaurativa ¢ comumente apresentado como “aberto”. Myléne
Jaccoud (in: SLAKMON et al. [org], 2005, p. 163) fala de um modelo “eclodido” para
destacar a diversidade de orientacdes, elementos e objetivos da justica restaurativa. John
Braithwaite (2002, p. 10) se vale de termos mais elegantes para dizer que o movimento
restaurativo estd para a justica assim como o jazz para a musica. A avaliacdo dos autores
conflui em um mesmo ponto indiscutivelmente positivo: a justi¢a restaurativa ndo possui um
conceito fechado porque abarca uma ampla variedade de programas, com diferentes modelos
e objetivos. Assim, localizada fora das amarras do formalismo juridico, também goza de
plasticidade que permite a adaptagdo e a construcdo de solugdes mais adequadas aos casos
concretos. E, portanto, em razdo de sua propria complexidade que “a justica restaurativa
apenas € capaz de sustentar um conceito aberto, continuamente renovado e desenvolvido com
base na experiéncia” (PALLAMOLLA, 2009, p. 55).

Raffaella Pallamolla (idem, p. 54) destaca, com apoio em Elena Larrauri, duas ordens
de criticas a essa abertura conceitual: “(1) cria-se o risco de que praticas que ndo respeitam os
principios da justica restaurativa sirvam para avaliagdes negativas do modelo e (2) dificulta-se
a avaliagdo dos programas, ja que ndo se sabe exatamente o que se pretende alcangar com
eles”. Ha em tais objecdes uma evidente adesdo a priori a justica restaurativa que desagua no
temor de que programas inadequados descredibilizem a (verdadeira) proposta restaurativa.

Neste trabalho, a justica restaurativa ¢ abordada como uma potencial resposta a um
complexo cenario de crises superpostas, em especial a crise do paradigma retributivo e a
flagrante inefetividade da resposta penal, especialmente no que toca ao tratamento dado a
corrupgdo. A justica restaurativa que aqui interessa, portanto, ¢ aquela capaz de apontar uma
direcdo e uma vereda de superagdao paradigmatica. Convém, entdo, reformular as objecoes a
defini¢des demasiadamente abertas: (1) cria-se o risco de que ferramentas de gestdo
diferencial do trabalho disponiveis aos agentes do sistema de justica criminal sejam tomadas
como justica restaurativa; (2) cria-se o risco de que a flexibiliza¢do de garantias fundamentais
de natureza penal e processual penal sejam tomadas como justi¢a restaurativa; (3) cria-se o

risco de que relagdes de dominacio (como classe, género'®?, raca, origem e religido) sejam

182 Assim, por exemplo, Alice Bianchini (in: VALOIS et al. [org], 2021, pp. 191-192) ao tratar de argumentos
favoraveis e contrarios ao tratamento da violéncia doméstica contra a mulher através de mecanismos de justiga
restaurativa defende que a hipétese impde desafios aos facilitadores, que devem ter em conta: os processos de
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tomadas como justica restaurativa e fiquem fora do alcance do Poder Judiciario, restringindo
0 acesso a justica; (4) enfim, cria-se o risco de que “justica restaurativa’ seja um rotulo aposto
a qualquer alternativa ao sistema de justica criminal, mesmo aquelas meramente pontuais e
inseridas na racionalidade penal moderna, que ndo podem sendo ampliar os problemas que
levam as crises ja identificadas.

Ainda que definicdes engessadas sejam, de fato, mais afetas a um paradigma
epistemologico mecanicista, uma indefini¢ao conceitual excessiva, ao se fazer cega aos riscos
indicados, apaga o conteudo politico em jogo no cendrio de crise de paradigma. Afinal, mais
do que um conceito aberto, a justica restaurativa ¢ um conceito sob disputa (JOHNSTONE e
VAN NESS, 2007, p. 6).

Na proxima secao serdo desenvolvidos aspectos da justica restaurativa aplicada a
corrupcao que se enquadram na proposta exposta ao longo deste trabalho. Por ora, cumpre
relacionar algumas das principais contribuicdes que vem conformando um cénone
restaurativo: primeiro, as diferentes espécies de concepcdes da justica restaurativa; depois, a
partir de suas limitagdes, a necessidade de criagdo de uma estrutura axioldgica e
principioldgica que balize o desenvolvimento da justiga restaurativa; e, por fim, nessa toada,
uma revisdao das normatizagdes mais relevantes. Busca-se as propostas mais agudas, capazes
de conferir as propostas restaurativas um viés efetivamente transformativo.

Fato ¢ que muito ja se escreveu em tentativas de definir a justica restaurativa — ou,
ainda, de justificar a manutencdo de uma maior ou menor abertura conceitual que conserva
espago para aportes criativos. Como um ponto de partida, pode-se recorrer a classica definicao
de Tony Marshall (1999, p. 5): “um processo em que as partes interessadas em uma ofensa
especifica decidem como lidar com suas consequéncias e implicagdes para o futuro”!'®?, Nao ¢
uma defini¢do imune a criticas, sendo a principal delas, conforme Braithwaite (2002, p. 11), a
falta de esclarecimento sobre quem ou o qué deve ser restaurado. Por outro lado, € preciosa ao
pontuar que a solugdo deve ser construida no caso concreto — e ndo a partir de férmulas

previamente estabelecidas —, e com participagdo ativa daqueles diretamente interessados no

delito — e ndo por terceiros intervenientes a partir de uma posigao de autoridade publica.

naturalizagdo da violéncia de género, a vulnerabilizagdo da mulher em situag@o de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, a culpabilizacdo da vitima, as estruturas patriarcais e os estere6tipos de género, para que, desse
modo, tente-se evitar que o proprio processo restaurativo seja revitimizador.

183 Tradugdo livre. No trecho completo original, 1€-se: “Restorative Justice is a process whereby parties with a
stake in a specific offence collectively resolve how to deal with the aftermath or the offence and its implications
for the future”.
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Outras definicdes poderiam alargar a compreensdo da justiga restaurativa, mas uma
compilagdo mais extensa pouco contribuiria para os fins deste trabalho e sequer constituiria

uma novidade'®*

. De maior relevancia ¢ a classificagdo criada por Gerry Johnstone e Daniel
Van Ness!® (2007, pp. 9-16) que divide os mais distintos conceitos de justica restaurativa que
surgiram na literatura especializada em trés categorias: (1) justica restaurativa como encontro;
(2) justiga restaurativa como reparagao; (3) justiga restaurativa como transformacao.

As concepgoes do encontro dao destaque a justiga restaurativa como “meio”, ou seja,
pdem o acento no proprio procedimento restaurativo. Os métodos em espécie (encontro
vitima-ofensor, conferéncia familiar, circulos de paz ou outro qualquer) e o detalhamento das
etapas do procedimento adotado estdo fora do escopo desta andlise, at¢é mesmo porque sao tao
variados quanto as experi€ncias restaurativas concretas. O relevante, aqui, ¢ que aqueles que
privilegiam a abordagem da justica restaurativa pela concep¢do do encontro entendem que o
elemento central ¢ o direito dos envolvidos de encontrarem uma solucdo para a situagdo
problemadtica vivenciada, ja que essa ¢ a Unica forma de se garantir que o desfecho atendera a
seus interesses. Em uma posi¢do extremada, isso significaria que “esse direito deve ser
respeitado mesmo quando atrapalhar o funcionamento da maquina de justica e mesmo quando
resultar em ‘solugdes’ que aos profissionais parecem nado esclarecidas, erradas, absurdas e até
mesmo contrarias aos interesses das partes envolvidas”'® (ibidem, p. 9).

De outro lado, as concepgdes da reparagdo rejeitam, primordialmente, a ideia de que a
imposi¢do de sofrimento ¢ necessdria ou suficiente como resposta a ofensa. O foco ¢ na
obtencdo de um resultado que seja capaz de restaurar o status quo anterior a pratica do delito,
0 que exige uma reparacdo complexa, de ordem material e simbolica. Nao sdo desprezadas as
participagdes de ofensor e vitima no processo, at¢ mesmo porque um resultado restaurativo
efetivo somente pode ser alcancado se vocalizadas as necessidades dos interessados. No
entanto, os defensores dessas correntes entendem ser possivel uma solucdo parcialmente
restaurativa imposta pelo sistema de justica criminal, que deve se preocupar prioritariamente
com a reparagdo das consequéncias do delito, deixando de lado a ideia de necessidade de

imposicao de algum tipo de sofrimento ao ofensor.

184 Ja existe, na literatura nacional, longas compila¢des sobre as definigdes de justica restaurativa em autores
patrios e estrangeiros. Remete-se, por todos, ao trabalho de Helena Morgado (2018, pp. 133-157).

185 Apresentada com maior detalhamento, na literatura nacional, por Raffaella Pallamolla (2009, pp. 55-60).

186 Tradugdo livre. No original: “this right must be respected even if doing so disturbs the efficient running of
the justice machinery, and even if it results in ‘solutions’ to problems which strike professionals as
unenlightened, wrong, absurd and not even in the best interests of the parties involved”.
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Por fim, as concepcdes da transformacdo entendem a justica restaurativa como
instrumento de uma profunda revolucao. Mas ndo se trata apenas da superagdao do paradigma
retributivo, como vimos tratando, sendo de mudanga na compreensao que as pessoas t€m de si

proprias e das demais. A justiga restaurativa €, nessa percepg¢ao, uma filosofia de vida:

Para seus proponentes, entre os principais elementos desse estilo de vida estd a
rejeicdo a ideia de que nds existimos em uma ordem hierarquica com outras pessoas
(ou mesmo com outros elementos do nosso meio ambiente). Na verdade, ela rejeita a
ideia de que somos ontologicamente separados das outras pessoas ou do ambiente
fisico. Ao contrario, para viver um estilo de vida de justica restaurativa, nos
devemos abolir o “eu” (como usualmente entendido na sociedade contemporanea) e
nos entender como inextrincavelmente conectados e identificaveis com outros seres
e com o mundo “exterior”!'¥’. (ibidem, p. 15)

Raffaella Pallamolla (2009, p. 59) pondera que as trés concepcdes se sobrepdem e se
diferenciam principalmente pelo aspecto privilegiado em uma e outra, ndo sendo sempre

facilmente identificaveis na pratica:

(...) as trés concepgdes de justica restaurativa analisadas, apesar de conterem
significativas diferencas entre si, encontram-se inseridas no movimento restaurativo
e possuem pontos em comum. Ademais, na pratica, nem sempre € possivel delimitar
em qual das concepgdes se encaixa determinada pratica restaurativa, pois esta pode
estar permeada por caracteristicas das trés concepgoes.

Nao se trata, pois, de tomar partido de uma das concep¢des da justica restaurativa, mas
avaliar no que cada uma delas contribui para a superacao do paradigma retributivo.

A justica restaurativa como transformagao parece favorecer o processo de mudanca de
paradigma. As razdes sdo Obvias e decorrem da propria visdo da justi¢a restaurativa como um
instrumento de metamorfose da sociedade. No entanto, quando ¢ melhor compreendida a
classificagdo de Johnstone e Van Ness, verifica-se que, na verdade, ha pouca preocupagdo
com o sistema de justi¢a criminal e suas condicionantes sociais. A transformacao propugnada
esta voltada exclusivamente ao ser humano entendido individualmente, aos moldes de uma
conversao religiosa. Essa eventual mudanca de valores pode, de fato, contribuir para a
deslegitima¢do do sistema penal e direcionar as praticas restaurativas no sentido de uma

mudanca de paradigmas, mas perder o foco das questdes que envolvem o paradigma

187 Tradugio livre. No original: “For its proponents, among the key elements of this way of life is a rejection of
the assumption that we exist in some sort of hierarchical order with other people (or even with other elements of
our environment). Indeed, it rejects the very idea that we are ontologically separate from other people or even
from our physical environment. Rather, to live a lifestyle of restorative justice, we must abolish the self (as it is
conventionally understood in contemporary society) and instead understand ourselves as inextricably connected
to and identifiable with other beings and the ‘external’ world”.
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retributivo e tratar a crise do sistema penal como um problema de valores individuais limita o
potencial critico dessa concepgao de justica restaurativa.

Em relacdo as concepcdes do encontro e da restauragdo, Myléne Jaccoud (in:
SLAKMON et al., [org], 2005, pp. 170-171) desenvolve classificacdo similar, tratando de
modelos centrados no processo, nas finalidades e um terceiro modelo misto, focado
igualmente no processo e nas finalidades. E notavel sua desconfianga em relagio ao primeiro,
apontado como o que mais pode corromper a justica restaurativa'ss,

Johnstone e Van Ness (2007, pp. 10-11) também ponderam que a concepgdo do
encontro ¢ insuficiente, ressaltando que a preocupacgdo exclusiva com o meio de tomada de
decisdes pode dar guarida a solugdes flagrantemente ndo restaurativas € mesmo infamantes.
Citam como exemplo, referenciando Braithwaite, um encontro restaurativo na Australia em
que o acordo celebrado incluia a obrigacdo de que o adolescente ofensor usasse uma camiseta
com os dizeres “Eu sou um ladrao”.

No Brasil, ndo falta quem queira tratar a criminalidade com tal sorte de punicao cruel e
ilegal'®®. O risco, como ja visto anteriormente, é de que o processo restaurativo reproduza
relacdes de dominagdo e de que seja utilizado como instrumento de recrudescimento punitivo,
campo em que a legalidade, em que pese as criticas ja feitas neste trabalho, ainda representa
um valoroso obstaculo a expansdo do Estado de Policia'*’,

Johnstone e Van Ness (idem, p. 11) expdem que os defensores da concepgao do
encontro, ante a insuficiéncia da simples participagdo dos interessados, passaram a recorrer a

valores restaurativos que possam guiar os procedimentos e os acordos celebrados:

Recentemente, tem-se feito esforcos para resolver esse problema concentrados tanto
nos valores distintivos da justica restaurativa quanto em seu processo igualmente
distintivo. Através desses esforgos, a justica restaurativa é redefinida, ou talvez mais

188 “Uma justica participativa ou comunitaria ¢ uma justiga restaurativa se, e somente se, as agdes expandidas
objetivam a reparacdo das consequéncias vivenciadas ap6és um crime. Um circulo de sentengas se insere em um
modelo de justica restaurativa contanto que os membros do circulo recomendem ao juiz a adogdo de medidas
restaurativas. Um circulo de sentenca que recomenda encarcerar o autor do delito (sem a reunido de medidas
restaurativas) ndo ¢ um modelo de justica restaurativa.” (ibidem, p. 171).

189 Os exemplos sdo muitos: o jovem que teve o rosto tatuado a forga com a frase “eu sou ladrdo e vacildo”
(ARAUJO, 2017); o também adolescente deixado nu e preso pelo pescogo em um poste (LUCCIOLA, 2014); e
os multiplos casos de pessoas que sdo obrigadas a gravar videos ou tirar fotografias para serem postadas em
redes sociais com pedidos de desculpas a policia apods a pratica de algum ilicito (SOUZA, 2017).

190 Nesse sentido, ndo espanta que todos os casos mencionados na nota anterior envolvam menores de 18 anos,
inimputaveis por expressa determinagao constitucional. Casos como os referidos demonstram a existéncia de um
sistema penal subterrdneo que opera a margem da legalidade. O risco aqui apontado ¢ de que programas de
justica restaurativa fornegam espago para que essas correntes punitivas que operam de forma clandestina ganhem
legitimidade como um apenso do sistema penal.
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nitidamente definida, como um processo de encontro guiado e limitado por certos
191
valores'”".

O fato ¢ que a concepgao do encontro tem a vantagem de desfazer o confisco historico
do conflito e apresentar a proposta de justica restaurativa como uma potencial alternativa ao
sistema de justica criminal, ainda que ndo afaste, de plano, solucdes construidas a partir de
teorias da pena como a reabilitagdo, a dissuasdo e o refor¢co da norma. Importante acrescentar
também que, sendo a racionalidade penal moderna uma armadilha epistemologica (vide se¢ao
4.2.3), ela esta espraiada como um senso comum no pensamento sobre o sistema de justica,
limitando ndo apenas os profissionais, mas qualquer um que se proponha a pensar em
solugdes para casos de conflitos de maior gravidade.

Na concepgao da reparagdo, por outro lado, a situagdao encontra-se espelhada. O mais
importante ¢ que o resultado possa ser qualificado como restaurativo, ainda que para tanto
seja necessaria a participacdo ativa de profissionais do sistema de justi¢a criminal, alheios ao
conflito origindrio. Ante o risco de que essa intervengdo mascare como restaurativa a
imposicdo de sangdes, essa possibilidade aparece na concepcdo da reparacdo como

meramente residual e necessariamente regulada por principios restaurativos:

Vimos anteriormente que partidarios da concepcdo da justi¢a restaurativa como
encontro se voltaram aos “valores restaurativos” para fornecer orientagdo a fim de
enfrentar certos problemas de uma concepgéo pura. Em veio semelhante, partidarios
da concepgdo reparativa se voltaram aos “principios restaurativos” para garantir que
a ampla gama de intervengdes reparadoras que incluiriam na definicdo de justica
restaurativa nao se desviem se tornem punitivas e focadas exclusivamente no
ofensor. Os principios sdo diretrizes gerais que apontam da teoria normativa para a
aplicacdo especifica (...). Eles oferecem orientagdo policia para aqueles que
projetam sistemas ou programas € aumentam a probabilidade de que o resultado seja
restaurador'?.

O conceito de justica restaurativa ganha agudeza e melhor definicdo, portanto, nos
valores e principios restaurativos que dao forma mais definida as concepgdes do encontro e da

restauracdo. Também esse tema ¢ objeto de muitas elucubragdes de autores estrangeiros, ja

191 Tradugdo livre. No original: “Recently, efforts have been made to resolve this issue by focusing as much
upon the distinctive values of restorative justice as upon its distinctive processes. In these efforts, restorative
Justice becomes redefined, or perhaps we should say more sharply defined, as an encounter process which is
guided and constrained by certain values”.

192 Tradugio livre. No original: “We saw earlier that adherents to an encounter conception of restorative justice
have turned to ‘restorative values’ to provide guidance in order to counter certain problems with a pure
encounter conception. In a similar vein, adherents to a reparative conception have turned to ‘restorative
principles’ in order to ensure that the wide range of reparative interventions that they would include within the
definition of restorative justice do not veer into becoming punitive and purely offender oriented. Principles are
general guidelines that point from normative theory to specific application (...). They offer policy guidance to
those designing systems or programmes that increases the likelihood that the result will be restorative”.
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193

exaustivamente compiladas entre nds Privilegia-se, aqui, uma analise breve da

normatizacao ja existente sobre a matéria, haja vista que dai sao extraidos os subsidios mais
imediatos para a criagdo de programas de justica restaurativa.

No plano internacional, um significativo avanco para a consolidacdo da justica
restaurativa se deu com a edi¢do da Resolugdo n® 12 de 2002 do Conselho Social e
Economico da Organizagdao das Nagdes Unidas (ONU, 2002), que, ao estabelecer um rol de
principios basicos, aponta um norte nao obrigatorio para programas restaurativos. A norma se

preocupa em conceituar “programa de justica restaurativa”, “processo restaurativo”,

EEAN1Y

“resultado restaurativo”, “partes” e “facilitador”:

1. Programa de Justi¢a Restaurativa significa qualquer programa que use processos
restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos

2. Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e,
quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade
afetados por um crime, participam ativamente na resolugdo das questdes oriundas do
crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os processos restaurativos podem
incluir a mediacdo, a conciliag@o, a reunido familiar ou comunitaria (conferencing) e
circulos decisorios (sentencing circles).

3. Resultado restaurativo significa um acordo construido no processo restaurativo.
Resultados restaurativos incluem respostas ¢ programas tais como reparagio,
restitui¢do e servigo comunitario, objetivando atender as necessidades individuais e
coletivas e responsabilidades das partes, bem assim promover a reintegragdo da
vitima e do ofensor.

4. Partes significa a vitima, o ofensor e quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime que podem estar envolvidos em um processo
restaurativo.

5. Facilitador significa uma pessoa cujo papel ¢ facilitar, de maneira justa e
imparcial, a participagdo das pessoas afetadas e envolvidas num processo
restaurativo.

Merece destaque a abertura conceitual da norma, com referéncias a “qualquer
programa” e “qualquer processo”, confirmada no restante do texto da resolucdo, que
menciona a possibilidade de utilizagdo do programa em qualquer estagio do sistema de justica
criminal e a necessidade de avaliagdo e desenvolvimento continuo da justiga restaurativa.
Além disso, o foco ¢ combinado entre o processo e o resultado, ressaltando o protagonismo
das partes diretamente interessadas participando voluntariamente, e também a necessidade de
que o acordo celebrado permita a reintegragdo de vitima e ofensor.

Nao apenas a voluntariedade ¢ erigida como um pilar da justica restaurativa, mas

também a assisténcia juridica, a informacdo detalhada sobre o procedimento'®* e a

193 Remete-se, nesse sentido, a PALLAMOLLA, 2009, pp. 60-66; ACHUTTI, 2016, cap. 1, item 3;
MORGADO, 2018, pp. 150-157; CARDOSO NETO, 2018, pp. 98-116; GIAMBERARDINO, 2022, pp. 143-
153.
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incontrovérsia, entre as partes, em relacao aos principais aspectos do evento delitivo, além de
preservar expressamente os direitos e garantias estabelecidos pelo direito interno ou
internacional. A resolucdo trata, ainda, da necessidade de que os paises estabelecam
normativamente as diretrizes e padrdes que regulem os programas de justi¢a restaurativa, mas
ndo chega a minudenciar esses requisitos, deixando espago para a adaptagdo da justica
restaurativa a cultura juridica de cada pais.

No Brasil, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolug¢ao n°® 225, de 31 de maio
de 2016 (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2016) que dispde sobre a Politica Nacional
de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario. Mais detalhada, mas sem tolher o
espago para a adaptacdo do método restaurativo a realidade local e a natureza dos casos a
serem trabalhados, a resolugdo em comento prevé, de um lado, a necessaria participacao do
ofensor, da vitima (quando houver), de suas redes de apoio e de representantes da comunidade
atingida (art. 1°, inciso I), que contribuirdo livremente com os termos do acordo, que
dependera da aceitagdao voluntaria (art. 2°, §5° e art. 9°); e, de outro, a satisfagao das
necessidades de todos os envolvidos (art. 1°, inciso III) através de obrigacdes razodveis e
proporcionais (art. 2°, §5°) que visem o futuro e garantam tratamento justo e digno (art. 2°,
§4°), combinando, assim, os focos no processo e no resultado.

Também prevé expressamente, como principios orientadores: a corresponsabilidade, a
reparagao dos danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade,
a voluntariedade, a imparcialidade, a participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a
confidencialidade, a celeridade e a urbanidade (art. 2°, capuf); além de dedicar especial
atencao as atribui¢des e a capacitacao dos facilitadores (arts. 13 a 17).

A partir de entdo, passa-se a construir um verdadeiro sistema de justi¢a restaurativa no
pais, haja vista que, a despeito de certa abertura para a criagdo de programas adequados as
circunstancias locais, o Conselho Nacional de Justica ¢ responsdvel por programa que
promova agdes de incentivo a justica restaurativa (arts. 3° e 4°) e os Tribunais de Justica t€ém
atribuicao de implementar os programas e disponibilizar os recursos necessarios para seu

funcionamento (arts. 5° ¢ 6°).

194 Pallamolla (2009, p. 91) adverte quanto ao risco de que a forma de apresentagdo das informagdes sobre a
justica restaurativa a vitima configure uma coagdo a participag@o no programa restaurativo: “Esta voluntariedade
¢ chamada de ‘consentimento informado’. Pemberton refere que tal consentimento, em relagdo a vitima, implica
que deva haver organizacdes independentes que a auxiliem e orientem a tomar a decisao de participar ou ndo de
um processo restaurativo. Isto porque se tem notado que existe uma diferenca ténue entre informar e coagir a
vitima, e um grande risco de que o(s) responsavel(s) pelos programas restaurativos tentem apenas mostrar os
beneficios da participacdo no programa e deixem de lado os aspectos negativos”.
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Existem pontos problematicos na resolu¢ao, como a previsao pouco clara do art. 1°,
§2°!% no sentido de que o programa restaurativo pode ser alternativo ou concorrente ao
processo criminal tradicional. Para Marcelo Nalesso Salmaso (2016, p. 43) o dispositivo deve
ser entendido apenas como a abertura de possibilidade de ado¢do de programas de justica
restaurativa na execucao da pena ou, ao seu final, para reintegracdo do egresso na sociedade,

porque:

o fato de o processo convencional caminhar paralelamente com o procedimento
restaurativo ird esvaziar este Ultimo e o trabalho da Justica Restaurativa. Assim
porque, se a pessoa tiver a perspectiva de cumprir uma puni¢do ao final, ou
efetivamente for condenado a tanto, ird se desinteressar do trabalho restaurativo, que
requer um grande esfor¢o emocional, para lidar com o erro cometido e assumir
novos caminhos, e fisico/financeiro, para reparar os danos causados, tanto a vitima
como a comunidade.

Também outras questdes tratadas expressamente pela resolucdo impdem desafios e
demandariam anélise mais pormenorizada. Assim: a necessidade de confissdo dos fatos em
incomunicabilidade com o processo penal (art. 2°, §1°), os critérios e condigdes para
encaminhamento dos casos a justica restaurativa (art. 7°) e as consequéncias para 0 Processo
penal, seja ou nao alcangado um acordo (art. 8°).

Para os fins deste trabalho, no entanto, mais proveitosa a andlise dos principais
impasses da relagdo entre a justica restaurativa e o sistema de justica penal tendo como foco
especificamente o tratamento da corrupgdo. E o que sera avaliado na derradeira se¢io deste

capitulo.

5.3 Justica restaurativa e corrupcao

5.3.1 A via para o abolicionismo

A primeira perplexidade quando se investiga a possibilidade de tratar a velha categoria

dos crimes do colarinho branco com os novos mecanismos da justiga restaurativa ¢ constatar

195 “A aplicacdo de procedimento restaurativo pode ocorrer de forma alternativa ou concorrente com o processo
convencional, devendo suas implicagdes ser consideradas, caso a caso, a luz do correspondente sistema
processual e objetivando sempre as melhores solugdes para as partes envolvidas e a comunidade.” (BRASIL.
Conselho Nacional de Justiga, 2016)
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que, em alguma medida, essa ja ¢ uma realidade bem consolidada. John Braithwaite (2002, p.
16) narra que, apos o escandalo Watergate, uma geragao de crimindlogos se dedicou a
pesquisar as razdes para a falta de punicao dos delitos dos poderosos, vindo a descobrir que os
sistemas regulatorios de varios paises efetivamente funcionavam em uma logica
restaurativa'®s. Por conseguinte, alguns estudiosos inverteram a abordagem para averiguar se
o mesmo modelo de resolugdo de conflitos poderia ser utilizado na criminalidade de rua.

Edwin H. Sutherland (1949/2016, pp. 83-108) ja havia nomeado um dos capitulos de
sua magnum opus com o questionamento: “O ‘crime de colarinho branco’ ¢ crime?”,
explicando que as condutas investigadas em sua minuciosa pesquisa empirica sdo proibidas
pelo Estado com a previsao legal de uma sancao, ainda que, por vezes, nao seja utilizada
formalmente a categoria de crime. Esteou-se, por conseguinte, em um conceito criminoldgico
de delito, destacando que a defini¢do legal ¢ obscura e ocultada por regras especiais. A partir
desse prisma, vé-se que desde a década de 1940 ja se sabe que algumas condutas altamente
lesivas sdo tratadas por mecanismos distintos do sistema de justica criminal stricto sensu.

Ela Wiecko Volkmer de Castilho (1996, pp. 25-26) registra que a criminalizagdo
primaria, i.e., a escolha das condutas a serem criminalizadas e das penas cominadas, ndo ¢ um
processo politicamente neutro, mas opera um primeiro momento seletivo que cria os espagos

de vulnerabilidade e imunidade ao poder punitivo:

Se de um lado constroem a criminalidade, por outro desenham o mapa da
impunidade. Ao mesmo tempo em que alguns sdo criminalizados, outros sio
imunizados. Alguns sdo incluidos, outros sao excluidos.

(...)

As normas penais traduzem uma anterior sele¢do dos bens a serem tutelados e dos
comportamentos ofensivos a esses bens. Por sua vez, a selecdo ¢ feita de acordo com
uma pauta, um sistema de valores. O Cdédigo Penal brasileiro, por exemplo, reflete
sobretudo o universo moral proprio da cultura burgués-individualista, que privilegia
a protecao do patrimonio privado e a repressdo das condutas desviadas tipicas dos
grupos socialmente mais débeis e marginalizados.

Além disso, a selegdo se revela na formulagédo técnica dos tipos penais € na previsao
das agravantes e atenuantes (¢ dificil, por exemplo, a realizagdo de furto
qualificado). Assim, figurativamente, as malhas do tipo penal sdo, em geral, mais
estreitas para as infragdes tipicas das classes sociais mais baixas do que para aquelas
que constituem os crimes do colarinho branco. Estas infragdes, tipicas das classes
mais altas, mesmo no plano da proibicdo em abstrato, apresentam possibilidade

196 Jessé Souza (2017, p. 227), ao criticar os métodos utilizados pela Operagdo Lava Jato em conluio com os
grandes grupos empresariais de midia, destaca que nos Estados Unidos a escolha de ferramentes para se lidar
com problemas da mesma natureza leva em conta questoes economicas e interesses no desenvolvimento
doméstico, permitindo interferéncias muito mais brandas do que o rigor da justiga criminal estatal: “Dos
americanos pode-se dizer muita coisa, mas, nunca, que foram ou sdo imbecis que destroem a riqueza nacional € a
capacidade produtiva nacional como a Globo e a Lava Jato ajudaram a fazer, passando-se por moralizadores da
nacdo. Nos EUA, ndo s6 apenas pessoas sdo responsabilizadas, mas nunca empresas como um todo como na
Lava Jato. Para ndo provocar perdas na economia nacional, tudo é resolvido em secret settlements (acordos
secretos), entre corporagdes e instancias da administra¢ao”.
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maior de permanecer imunes. Por isso, sobre o carater fragmentario do Direito
Penal, pelo qual certos comportamentos ndo sdo, nem devem ser alcangados por ele,
BARATTA (1991, p. 171; 184-185) pde em duvida as justificativas baseadas na
natureza das coisas ou na idoneidade técnica de certas matérias frente ao controle
juridico-penal. A seu ver, trata-se de uma ideologia que oculta o privilégio das
classes dominantes e a tendéncia a preservar da criminalizagdo primaria
comportamentos socialmente danosos, tipicos dos integrantes das classes sociais
hegemonicas e ligados funcionalmente a existéncia da acumulacdo capitalista. Com
isso, criam-se zonas de imunizagdo para comportamentos cuja danosidade se dirige
particularmente as classes subalternas.

Ao contrario de outras condutas do colarinho branco socialmente nocivas, a corrupgao
¢ e sempre foi criminalizada entre nos e ndo hé noticia de que as condutas tipificadas nos arts.
317 e 333 do Codigo Penal sejam um indiferente penal em outros paises. Na verdade, por
deixar exposta ao sol a contradicdo entre o0 modo de produgdo capitalista e o principio da
legalidade, a criminalizagdo da corrupcao ¢ inafastavel na construgdo de legitimidade da
forma juridica estatal (vide secdo 3.2).

Por outro lado, a inexisténcia de diferenciagdo juridico-penal entre o que a
criminologia distingue como pequena e grande corrupcdo!®’ talvez seja a demonstragio da
seletividade da criminalizagdo primadria, incapaz de apresentar tipificacdo mais adequada para
a abordagem do fenémeno criminoldgico proprio dos poderosos. O que mais interessa aqui,
no entanto, ¢ que a criminalizagdo secunddria ndo alcanga a maior parte dos casos de
corrupcao, menos ainda de grande corrupg¢do (vide subsecdo 4.2.1). Sdo esses resolvidos — se
o forem — no jogo das disputas mais propriamente politicas dos conflitos de interesses entre
grupos hegemonicos.

Se existem mecanismos que tratam as condutas lesivas dos membros de estratos
sociais elevados sem se fiar exclusivamente em um paradigma retributivo moribundo, sua
potencial extensdao a corrup¢do — de modo que passem a albergar também a abertura
democratica propria da justica restaurativa, onde as vitimas sdo chamadas a expor seus
interesses — permitiria, em tese, um tratamento mais adequado a corrup¢do e potencialmente
mais eficaz como instrumento de transformacgao social.

Um conjunto de ideias para aproximar a justica restaurativa dos conflitos relacionados
a corrupg¢ao ¢ dado pelas contribuicdes do multicitado crimindlogo australiano John
Braithwaite, especialmente em seu “Restorative Justice & Responsive Regulation”.

Braithwaite (2002, p. ix) prefacia o livro em questdo relatando que tal trabalho intelectual ¢ a

197 Luis Greco e Adriano Teixeira (2017) dao noticia de que a legislacdo alema criminaliza em tipo penal
proprio a corrupgdo praticada por membros do poder legislativo, o que demonstraria um parcial reconhecimento
legal dessa distin¢ao criminolégica.
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tentativa de unificar suas duas principais areas de interesse: a justica restaurativa e a regulagao
responsiva de negocios, que bifurcavam nao apenas sua obra mas também sua imagem
académica.

A preocupacdo de Braithwaite ¢ investigar como a ideia de regulacao responsiva pode
contribuir com um modelo de justi¢a restaurativa integrado ao sistema de justi¢a criminal
tradicional. A premissa da regulacdo responsiva ¢, justamente, combinar a persuasido a
punicao de modo a obter o maior grau de eficicia no sentido de se obter a condutas conforme
o direito. Para tanto, € necessario um mecanismo que interprete os sinais da entidade regulada
para dosar o grau punitivo/persuasorio da resposta estatal. Ou seja, em bom brasileiro, uma
resposta com jeitinho.

A ideia matriz do funcionamento da regulacao responsiva ¢ a piramide regulatoria, que

permite criar uma escala graduada de respostas estatais ao desvio:

Na base da pirdmide estd a abordagem mais restaurativa baseada no didlogo que
possamos criar para garantir o cumprimento de uma lei justa. Por dbvio, se se tratar
de uma lei questiondvel, podemos esperar que o didlogo orbite principalmente a
justica da norma (de uma perspectiva republicana civica, isso é algo bom). A medida
que subimos a piramide, ha mais e mais intervengdes custosas e punitivas na vida
das pessoas. A ideia da pirdmide é de que a presuncdo deve ser de suficiéncia da
abordagem iniciada na base, subindo-se para um nivel mais punitivo apenas de
forma relutante e quando a abordagem dialogica falhar e entdo escalar para
abordagens mais punitivas apenas quando as formas brandas de punicdo ndo tiverem
sucesso.'?® (ibidem, 2002, p. 30)

A ideia tem bases empiricas fortes, inclusive de famoso estudo sobre a regulagdo de
perigosas minas de carvdo!” que demonstrou haver menor nimero de acidentes graves
naqueles sistemas de controle que combinam puni¢cdo e persuasao € contam com espagos

discricionarios mais amplos que permitam flexibilidade no trabalho dos fiscais*®® (idem,

198 Tradugdo livre. No original: “At the base of the pyramid is the most restorative dialogue-based approach we
can craft for securing compliance with a just law. Of course if it is a law of doubtful justice, we can expect the
dialogue to be mainly about the justice of the law (and this is a good thing from a civic republican perspective).
As we move up the pyramid, more and more demanding and punitive interventions in peoples’ lives are involved.
The idea of the pyramid is that our presumption should always be to start at the base of the pyramid, then
escalate to somewhat punitive approaches only reluctantly and only when dialogue fails, and then escalate to
even more punitive approaches only when the more modest forms of punishment fail”

199 Trata-se de um estudo valiosissimo para o Brasil, um pais cuja economia ainda ¢ fortemente dependente do
setor primario, inclusive da exploragdo mineradora. Se o objeto da pesquisa de Braithwaite foi a regulagdo das
minas de carvdo, com especial preocupagado voltada a acidentes envolvendo o colapso do teto dos tuneis; entre
nds certamente tém mais importancia a mineragdo de ferro e o risco de rompimento das barragens de rejeitos,
como fica claro nas recentes tragédias de Mariana e Brumadinho.

200 Em um trabalho sobre corrup¢ao seria um desatino nao ressaltar que essa maior liberdade de agir para um
agente estatal poderia levar ao abuso. Braithwaite (1985, pp. 137-138) ndo descuida desse e risco e propde, além
de uma minima vinculatividade para os casos mais graves, um sistema nos moldes de uma revisao por pares: “Na
regulag@o dos negdcios, a preocupagao mais difundida ¢ que inspetores que tem poder discricionario para emitir
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1985, passim). Braithwaite (2002, p. 63) chega a dizer que essa pesquisa empirica de sua
juventude funcionou como uma conversdo emocional a justica restaurativa por ter expurgado
o sentimento de raiva que ainda alimentava por ter sido um garoto de uma cidade mineira que
perdeu amigos em acidentes de trabalho. Pela via incomum da pesquisa académica, o
crimindlogo encontrou o processo de cura prometido pela justica restaurativa.

O aproveitamento da regulagdo responsiva para a criminalidade “de rua” nao ¢ claro.
John Braithwaite, embora desconfie das fun¢des declaradas da pena por sua historica
ineficacia, ndo ¢ um crimindlogo critico e, por conseguinte, ndo se vale do instrumental
teorico dessa corrente de pensamento. Por ignorar a seletividade das agéncias de

criminaliza¢do secundaria, a habilitagdo do vigilantismo como funcio real do direito penal®®!

)202

e, em grande medida, o rotulacionismo (labelling approach)~*, chega a propostas absurdas,

citagdes serdo cooptados pelas empresas para um comportamento nio punitivo. E extremamente dificil que
agéncias reguladoras estabelecam diretrizes de fiscalizagdo que limitem o arbitrio dos inspetores. (...) Talvez a
unica maneira de fomentar esse conhecimento seja através da revisdo por pares. Melhorar as habilidades de
inspetores ¢ como melhorar o desempenho de diplomatas. Nao ¢ algo alcan¢avel por um conjunto de diretrizes.
Na diplomacia, o tnico modo ¢ ter alguém mais experiente na mesma equipe de um diplomata em treinamento
que fica responsavel por corrigir algo que poderia ter sido feito de forma diferente. Medidas quantitativas como
o numero médio de citacdes, citagdes ‘significativas e substanciais’ e ordens de embargo lancadas por dia de
inspe¢do podem ser usadas como um guia para selecionar aqueles inspetores a serem submetidos a revisao por
pares por ndo estarem sendo suficientemente punitivos. No entanto, usar o volume de citagdes como uma medida
de desempenho em si acarreta na distorgao das prioridades regulatorias”. (Tradugdo livre. No original: “With
business regulation, the most widespread concern is that inspectors who have discretion to issue citations will be
coopted by business into a nonpunitive instance. It is immensely difficult for regulatory agencies to write
enforcement guidelines that limit the discretion of inspectors. (...) Perhaps the only way to foster this wisdom is
through peer review. Improving the abilities of inspectors is like improving the performance of diplomats. It
can't be fully achieved through a set of guidelines. In diplomacy, the only way is to have a more senior person
serve on a team with a diplomat in training as that trainee engages in diplomacy, and then talk afterwards about
how it might have been done differently. Quantitative output measures-such as the average number of citations,
‘significant and substantial’ citations, and withdrawal orders written per inspection-day-can be used as a guide
in selecting those inspectors for peer review who are suspected of not being sufficiently punitive. However, to
use the volume of citations as in itself a quantitative measure of performance is to ensure a distortion of
regulatory priorities”™).

201 “Pretender isolar as fung¢des reais da pena do poder punitivo ¢ uma formacgdo juridica artificial: o maior
poder do sistema penal ndo reside na pena, mas sim no poder de vigiar, observar, controlar movimentos e ideias,
obter dados da vida privada e publica, processa-los, arquiva-los, impor penas e privar de liberdade sem controle
juridico, controlar e suprimir dissidéncias, neutralizar coalizdes entre desfavorecidos etc” (ZAFFARONI et al.,
2006, p. 98).

202 Vera Malaguti Batista (2012, p. 74) explica, em termos simples mas precisos, que o rotulacionismo de
meados do século XX desvela o crime como uma etiqueta social aposta a determinados agentes e condutas e,
assim, o sistema penal também em seu papel constituidor da realidade social: “A criminalidade deixa de ser uma
realidade objetiva para ser lida como uma defini¢@o. A principal ruptura metodologica ¢ com o paradigma
etiologico: o processo de interacdo da um sentido radicalmente diferente ao método causal-explicativo. O que
estd em jogo passa a ser quem tem o poder de definir e quem sofre a defini¢do. Passa-se assim a uma operagéo
epistemologica basica, da fenomenologia aos processos de criminalizagdo. O conceito de criminalidade sofre um
golpe mortal: fora da dicotomia do bem e do mal, o ‘comportamento criminoso’ ¢ relativizado. Os mecanismos
simbolicos da construgdo social vao dar conta da reagdo dos sujeitos aos processos de etiquetamento. Essa
relativizacdo da ‘ontologia criminal’ deslegitima a fun¢ao ideoldgica dos aparatos de controle social. Segundo
Baratta, a atividade de controle social passa a ser agente da criminalizagdo. A norma aparece aqui como regra do
jogo, e ndo como valor. Essa critica aos papéis sociais ou rotulos criminalizantes vai apontar no rumo da redugao
da criminalizagdo, no sentido de limitar o poder punitivo”.
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como a escolha de alvos privilegiados — rectius, de inimigos selecionados com base em

1203

critérios de perigosidade individual™ — a quem se deve oferecer a escolha entre participar de

um programa restaurativo preventivo ou uma cerrada vigilancia até que venha a cometer um
crime e seja punido com a prisdo. O modelo proposto ¢ visto como especialmente eficaz para

tratar de casos suspeitos de corrupgao:

Quando a politica tiver suspeitas razodveis de quem € o corrupto mas ndo tiver
capacidade de provar o crime além da duavida razoavel, (...) a estratégia
recomendada € oferecer a participagdo em circulos de justica restaurativa aqueles
que estiverem sob razoaveis suspeitas. Esses circulos buscam incorporar
compromissos organizacionais em programas anticorrup¢ao internos que sejam
auditados externamente, que podem incluir testes de integridade e uso de poligrafo
naqueles sob suspeita razoavel. Aqueles que rejeitarem a proposta tornam-se alvo de
vigilancia intensa e facilitagdo encoberta no modelo Abscam?**: agentes policiais se
passando por ricos empresarios estrangeiros oferecem propina aos alvos sob a
vigilancia de cameras escondidas. Justica restaurativa e definicdo de alvos
responsiva sdo, como apontado no capitulo 2, a forma mais acessivel e eficaz de
resolver os problemas mais arraigados e graves de criminalidade. Nao ha tipo de
crime com modus operandi que revele melhor o acerto dessa analise do que a
corrupgdo. Meu argumento ¢ que qualquer sociedade com vontade politica, interna
ou resultante de condicionante do FMI, pode extirpar a corrup¢do com justica
restaurativa e regulagdo responsiva.?> (BRAITHWAITE, 2002, p. 226)

Um excerto tdo curto apresenta tantos problemas que comenta-los todos, mesmo que

sem profundidade analitica, tomaria um espaco irrazoavel deste trabalho. Pelo que foi exposto

203 Embora Braithwaite (2002, p. 37) fale de abordagem de “conhecidos ofensores reincidentes”, a proposta ¢
incompativel com a existéncia conhecida de um delito comprovavel em juizo. Parece, na verdade, uma politica
criminal informada pela 16gica atuarial, ou seja, o “uso de prognésticos de risco elaborados a partir de estatisticas
aplicaveis a alguém identificado como seu integrante, seja na condi¢do de suspeito, acusado ou condenado”
(DIETER, 2012, p. 8). Como ensina Gabriel Anitua (2005/2008, pp. 814-815): “O objetivo da justi¢a penal
atuarial seria a tradicional ‘geréncia’ — a palavra usada no mundo dos negécios ¢ management — de grupos
populacionais classificados e identificados previamente como perigosos e de risco, assim como a manutenc¢ao do
funcionamento do sistema e de seus privilégios com um custo minimo. (...) As estratégias de controle dizem
respeito, em resumo, a gestdo de determinados grupos, de determinadas categorias de sujeitos, para os quais a
vigilancia, a ‘incapacitagio’ e a intimidagio se destinam. (...) As estruturas de controle sdo reservadas fungdes
de vigilancia macica, de gestdo do ambiente fisico e de intervengdo, ou ‘geréncia’, apenas sobre 0s
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comportamentos que se produzem em determinados contextos de interagao ‘de risco’”.

204 Abscam, ou Abdul scam, foi uma polémica investigacdo do FBI que durou entre 1978 e 1980 e fez largo uso
de agentes infiltrados e monitoramento velado para desbaratar esquema de corrup¢ao (ABSCAM..., ?)

205 Tradugdo livre. No original: “When the police have reasonable suspicions as to who the corrupt are but lack
the capability to prove this beyond reasonable doubt, we saw in chapter 2 that the commended strategy is to
offer restorative justice circles to those subject to reasonable suspicion. These circles seek to embed
organizational commitments to externally audited internal anticorruption programs, which may include
temptation testing and polygraph testing of the individuals subject to the original reasonable suspicion. Those
who spurn the offer are then targeted for intensive surveillance and Abscamstyle covert facilitation. intelligence
operatives posing as wealthy overseas businessmen offer bribes to the targets in the view of hidden cameras.
Restorative justice and responsive targeting are, as argued in chapter 2, the affordable and effective way of
tackling our most entrenched and serious crime problems. There is no serious offense type with a modus
operandi that makes this analysis more true than corruption. My contention is that any society with the political
will, whether generated internally or as a result of IMF conditionality, can root out corruption with restorative
Jjustice and responsive targeting.”
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ao longo dos capitulos anteriores, imagina-se que neste momento ja esta claro que essa forma
de pensar a justiga restaurativa em nada contribuiu para a constru¢ao de um novo paradigma
de justica porque, em vez de superar o retributivismo, aprofunda todos os elementos da crise
do sistema penal até aqui identificados.

Na verdade, o enviesamento explicito proposto por Braithwaite permite pintar como
suspeita razoavel a atuacao de grupos politicos que divergem dos posicionamentos dos
membros dos 6rgaos de persecucdo: assim, por exemplo, um governo que dirija expressivos
recursos para obras publicas de grande envergadura pode ter seus integrantes
automaticamente postos sob suspeita de ter relacdes corruptas com as construtoras
responsaveis pelas obras, ao tempo em que se poupa da vigilancia aqueles que propdem
politicas publicas de desinvestimento e de diminui¢ao do Estado, ainda que estejam alinhados
a interesses financistas, seja por ndo se reputar esse alinhamento como suspeita de corrupgao,
seja para ndo melindrar apoios importantes (MARTINS ef al, 2019-b) na cruzada
persecutoria escolhida pelos proprios agentes do sistema de justica criminal®.

Isso posto, ¢ absolutamente impossivel encampar integralmente propostas dessa
natureza e continuar a defender os valores e principios constitucionais que foram anunciados
no inicio deste trabalho.

O fato ¢ que John Braithwaite j& faz parte do canone da justica restaurativa € mesmo
no Brasil, onde suas principais obras ainda ndao foram traduzidas, as referéncias sao
inescapaveis®’’. Felizmente, quase sempre sio referéncias a ideia de justica restaurativa como
um processo reintegrativo, democratico e guiado por valores como o amor e o respeito (idem,
2002, p. 53; 1989/2006 p. 101), e ndo as propostas de escolha de alvos pelo aparato policial
com base em fracassados critérios periculosistas, de infiltragdo de agentes, de utilizagao de
cameras de vigilancia escondidas e de submissdo de suspeitos a testes com detectores de

mentiras, que mais parecem ter que ver com um distopico estado policial>®®.

206 Escolha que nao ¢ politicamente neutra ou fortuita. Como ja se comentou anteriormente (vide,
especialmente, o capitulo 3), a garantia do desenvolvimento da atividade econdmica em um mundo globalizado
depende do deslocamento do eixo do poder decisério do campo politico para o campo dos conhecimentos
técnicos, mais compativel com a velocidade dos negécios (SARCEDO, 2012, pp. 89-91) e onde a
homogeneizagao dos agentes ¢ mais facilmente assegurada (MASCARO, 2018, pp. 55-59).

207 Encontram-se referéncias a John Braithwaite e especialmente ao seu “Restorative justice and responsive
regulation”, por exemplo, em: MORGADO, 2018, passim; ACHUTTI, 2016, passim; SLAKMON et al. [org.],
2005, passim.

208 No modelo ideal de estado de policia definido por Zaffaroni et al. (2006, p. 93-94), “um grupo, classe social
ou segmento dirigente encarna o saber acerca do que ¢ bom ou possivel e sua decisdo ¢ lei (...), [a] submissdo a
lei € sindnimo de obediéncia ao governo; (...) a consciéncia do bom pertence a classe hegemonica e, por
conseguinte, tende a uma justiga substancialista; (...) considera que deve castigar e ensinar a seus suditos e,
inclusive, tutela-los ante suas proprias agdes autolesivas”.
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Sendo assim, nao ¢ razoavel se desprezar as contribuicdes de Braithwaite que
indiquem uma trilha de superacdo do paradigma retributivo. Na proposta ora em analise, a
acomodacdo da justiga restaurativa como um primeiro degrau de uma piramide de regulagao
responsiva tem a vantagem de dar um posicionamento a programas de justi¢a restaurativa
junto ao sistema de justica criminal na forma de um modelo de backup (ao qual se retornard).
Além disso, tem-se a potencialidade de agregar ao sistema, como componente integrante dos
primeiros degraus da pirdmide responsiva, o compliance criminal, que vem recebendo
especial atencgdo dos estudos de direito penal nos ultimos anos.

Programa de compliance, ou de integridade, ¢ “a designacdo que se dd ao sistema
implementado por uma organizacdo para garantir que esta, seus funciondrios e agentes,
estejam de acordo com determinado ordenamento juridico, sistema de normas e regras”
(RESENDE in: FERES e CHAVES J[orgs.], 2018, p. 280). A proposta ganha importancia nos
Estados Unidos a partir dos incentivos dados pela Lei sobre Praticas de Corrupgao no Exterior
(Foreign Corrupt Practices Act — FCPA) (ibidem, p. 276). Para alguns autores, trata-se
também de uma reag¢do contra a hipertrofia do direito penal, na medida em que o papel
regulador que passa a ser exercido pelas proprias empresas diminuiu o campo de atuacao
estatal, ressalvando-se, porém, que o programa pode ser um verniz argumentativo de
obediéncia as normas sem efeitos praticos na preven¢ao ou na descoberta de condutas lesivas
(LOBATO, 2019), o que talvez possa ser melhor avaliado justamente se o compliance estiver
sujeito a auditoria estatal como parte de um sistema mais completo de regulacdo responsiva.

Braithwaite (2002, p. 29) contrapde a regulagdo responsiva com o formalismo das
respostas prontas apresentadas pelo sistema de justica criminal. De fato, essa ¢ uma
caracteristica tanto do compliance, quando trata de prevenir e revelar a criminalidade
corporativa (RESENDE in: FERES e CHAVES [orgs.], 2018, p. 279), quanto da justica
restaurativa, mostrando uma relevante confluéncia dos sistemas alternativos a justica penal
tradicional e, por conseguinte, um potencial de combinagao das propostas.

Ao contrario do que propunha certo realismo de esquerda no sentido de ampliar o
alcance do sistema de justi¢a criminal para as condutas nocivas praticadas pelos poderosos, o
caminho para a superagdo da crise de paradigma vem se clareando, com contornos cada vez
mais nitidos, como o oposto: trazer para a criminalidade tradicional os mecanismos que ja sao
utilizados para resolver contendas entre grupos de poder, especialmente aquelas associadas a
um sistema que permita a constru¢do de solugdes para o caso concreto contando com a

participa¢do mais ampla de todos os possiveis interessados.
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Nao se quer dizer que John Braithwaite sugira, em seus trabalhos, a completa
superagao do paradigma retributivo. Alias, esse ainda ¢ um objetivo utopico, vez que ainda
inalcangavel no presente horizonte, mas ao menos alguns aspectos da rota a ser seguida estao
claros®®, e é nesse sentido pratico a melhor acolhida das contribuicdes de Braithwaite.

Eugénio Raul Zaffaroni (1989/2018, pp. 73-115) sustenta que, a par dos movimentos
que negam a deslegitimacgdo do sistema de justica criminal (“mecanismos de fuga™) e dos que
buscam relegitima-lo em uma concepgao sistémica invulneravel a dados da realidade, duas
correntes reconhecem a deslegitimacdo e constroem seu pensamento a partir dessa

compreensdo, o abolicionismo e 0 minimalismo:

O abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal como atua na realidade
social contemporanea e, como principio geral, nega a legitimacao de qualquer outro
sistema penal que se possa imaginar no futuro como alternativa a modelos formais e
abstratos de solug@o de conflitos, postulando a aboli¢ao radical dos sistemas penais e
a solu¢dao dos conflitos por instdncias ou mecanismos informais. O direito penal
minimo (minimalismo penal ou contra¢ao penal), a exemplo do abolicionismo, nega
a legitimidade do sistema penal, tal como hoje funciona, mas propde uma alternativa
minima que considera como mal menor necessario. Esta corrente ¢ tdo
deslegitimante como quanto o abolicionismo em relagdo aos sistemas penais
existentes, embora o duplo uso da palavra “deslegitimagdo” por alguns autores tenha
gerado alguma confusdo: enquanto, para o abolicionismo, a “deslegitimagdo”
engloba tanto os sistemas penais formais existentes como os futuros, para alguns
autores do minimalismo penal a deslegitimacdo estende-se apenas aos sistemas
penais atuais e aos sistemas penais que, propostos para o futuro, nao incorporem os
postulados de sua contragdo minimizante. (ibidem, p. 89)

Vera Regina Pereira de Andrade (2012/2017, pp. 253-273) distingue duas correntes no
minimalismo: como meio para alcancar o abolicionismo € como um fim em si mesmo. Na
primeira hipdtese, ficaria superada a deficiéncia do abolicionismo em fornecer respostas
racionais para os problemas imediatos vivenciados pelos juristas’'® (ZAFFARONI,
1989/2018, pp. 91-94), vez que o abolicionismo registraria o histérico insucesso do sistema

penal e proporia uma pauta politico-criminal utdpica ao passo em que o minimalismo se

209 E conhecida a explicagio sobre a utopia de Fernando Birri, recolhida por Eduardo Galeano (1993/2001, p.
230): “Ela esta no horizonte — disse Fernando Birri. Aproximo-me dois passos, ela se afasta dois passos.
Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos para longe. Por mais que eu caminhe, jamais a alcangarei.
Para que serve a utopia? Serve para isso: para caminhar”. (Tradugdo livre. No original: “Ella estad en el horizonte
—dice Fernando Birri — Me acerco dos pasos, ella se aleja dos pasos. Camino diez pasos y el horizonte se corre
diez pasos mas alla. Por mucho que yo camine, nunca la alcanzaré. ;Para qué sirve la utopia? Para eso sirve:
para caminar’).

210 “[T]em-se a impressao de que esta omissdo ¢ logica: tratando-se de sistemas penais deslegitimados, uma
pauta programatica sobre o que deveriam fazer os juristas s6 poderia limitar-se a assinalar-lhes uma militdncia
politico-criminal ou diretamente politica com o objetivo de eliminar esses sistemas penais, seja para aboli-los
definitivamente, seja para substitui-los por outros alternativos e minimos, uma vez que qualquer outra solucao
seria relegitimante” (ZAFFARONI, 1989/2018, p. 92).
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apresentaria como uma metodologia para alcancar a abolicdo e tratar das “emergéncias” da
criminalizacdo (ANDRADE, 2012-2017, pp. 297-302).

Programas de justica restaurativa, ao se expandirem, podem reduzir o espago do
sistema de justiga criminal tradicional. Inegavelmente, portanto, t€ém o potencial de conformar
uma politica criminal minimalista. Como as crises de menor envergadura podem ser derivadas
da crise do proprio paradigma retributivo, nao basta um direito penal com algo melhor, sendo
algo melhor que o direito penal (RADBRUCH, 1932/2004, p. 246). Assim, nas propostas que
combinam programas restaurativos com o sistema de justica criminal ndo hé que se perder de
vista que a reforma como um fim em si mesmo ¢ insuficiente, devendo-se ter como norte a
meta de superagao total do sistema penal.

Daniel Silva Achutti (2016, pp. 32-43) destaca como as duas contribui¢des mais
importantes para a compreensao da justiga restaurativa como uma via para o abolicionismo os
trabalhos de Louk Hulsman e Nils Christie. Com base nos ensinamentos dos dois celebrados
crimindlogos criticos, Achutti (ibidem, p. 43) conclui que programas de justica restaurativa

devem observar sete caracteristica para nao se desviarem do almejado fim abolicionista:

(a) ndo pode virar uma presa do sistema penal, para evitar que seja relegada ao papel
de mero suplemento expansionista do poder punitivo; (b) exige a adogdo de uma
nova linguagem para o seu funcionamento, para que n3o seja colonizada pelas
praticas e pelas nogdes tradicionais da justi¢a criminal; (c¢) ndo faz uma distingdo
preliminar entre ilicitos civis e ilicitos penais, de forma a permitir que os envolvidos
decidam a maneira pela qual administrardo a situacdo; (d) ndo deve se deixar
dominar pelos profissionais, sob pena de ser sugada pela industria do controle do
crime e pela 1dgica burocratica moderna; (e) deve refutar qualquer estereétipo sobre
as partes, evitando a revitimizag@o das vitimas e a estigmatiza¢do dos ofensores; (f)
necessita ter o seu foco voltado para a satisfacdo das necessidades da vitima, do
ofensor e das suas comunidades de apoio (communities of care), a partir do
envolvimento coletivo na responsabilizagdo pelo atendimento das condi¢des
estipuladas em acordo eventualmente realizado; e (g) deve, fundamentalmente,
estimular a participagdo ativa das partes na resolucdo de seus casos, para que a
decisdo oriunda do encontro seja um produto das suas proprias propostas.

O tratamento da corrupcdo impde desafios excepcionais a alguns dos itens destacados
por Achutti: (1) ndo se tratam de condutas cuja danosidade social seja facilmente
identificavel, de modo que os interessados devem ter algum grau de especializagdao até mesmo
para que sejam conhecidas lesdes in concreto causadas pela conduta delitiva (item “d”) e as
vitimas e representantes aptos a participar do processo restaurativo (itens “f” e “g”); (2) por
ser um delito intimamente relacionado ao funcionamento do Estado burgués, o descolamento
do sistema de justica criminal daquele, bem como de suas formas juridicas, ndo pode ser

sendo parcial (itens “a” e “b”); (3) os agentes envolvidos, especialmente nos casos de grande
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corrupgao, sao resistentes ao processo de estigmatizacdo e, em alguns casos, sdo capazes de
conduzir a opinidao publica contra a propria justica criminal (item “e”).

O tratamento da corrupc¢ao e condutas lesivas assemelhadas por programas de justica
restaurativa tem o aspecto de um momento crucial no processo de superagdo do paradigma
retributivo.

A ideia de que o fenomeno em questdo, por sua propria natureza, seria absolutamente
incompativel com principios, valores e métodos restaurativos traz duas implicacdes
discursivas importantes: (1) de que a possibilidade de construg¢do de resolucdes consensuais €
excepcional e mera concessao do Estado; (2) de que o modelo de justiga criminal tradicional é
um meio eficaz de resolver os conflitos sociais. Nessa esteira, os programas restaurativos
perdem seu potencial transformador e passam a ser utilizados apenas como meras ferramentas
de seletividade para melhorar a gestdo do sistema de justica criminal: ao talante dos
especialistas (juizes, promotores, policiais, advogados), os conflitos ou sao tidos como
desimportantes ¢ derivados para a justica restaurativa, ou reputados como relevantes e
tratados “a sério” pela justica penal.

Ao mesmo tempo, o desvelamento de uma série de comportamentos lesivos dos
poderosos ¢ uma importante contribui¢do da sociologia criminal do século XX. Afirmar, com
Carol Heimer (apud BRAITHWAITE, 2002, p. 66), que a justi¢a restaurativa ¢ mais eficaz
para profissionais de colarinho branco por serem vistos como membros importantes da
sociedade e, assim, mais suscetiveis ao processo de vergonha reintegrativa, ¢ por em risco as
conquistas de movimentos progressistas e criticos na medida em cria uma distingdo
pretensamente ontologica entre as condutas danosas dos poderosos, convidados a participar de
programas restaurativos informados pela horizontalidade, e dos resistentes ao disciplinamento
as forcas produtivas capitalistas, contra os quais se langa o furor do aparato repressivo estatal.

Moldar um programa de justica restaurativa capaz de construir solu¢des adequadas
para casos de corrup¢cdo sem perder a perspectiva abolicionista ndo ¢ tarefa simples.
Tentadora ¢ a opcao de simplesmente nao fazé-lo, e ndo por maus motivos: a corrupgao ¢ um
problema intrinseco a forma juridica capitalista do Estado, legitimada na ideia de uma
entidade capaz de zelar pelo interesse publico em meio a forgas propulsoras que s6 conhecem
o vetor da maximizag¢do do ganho privado. Sendo assim, o proprio delito sé existe em uma

ordem juridica erigida a partir da forma-mercadoria. Por conseguinte, nao faz sentido buscar
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em um paradigma restaurativo ainda em construgdo as solugdes para problemas que s6 podem
existir dentro da logica retributiva®'!.

No entanto, melhores sdo as razdes para se insistir nessa via. Citamos trés delas, em
desenvolvimento sucessivo: (1) porque periodos de transi¢do exigem modelos também
transicionais, ainda precarios € em busca de sua versdo final mais acabada que conclua, no
futuro, a paradigm shif*'%; (2) porque a timidez e a autoconten¢io das iniciativas da justica
restaurativa — v.g., na questdo da corrup¢do — cria um bastido inexpugnavel para a

racionalidade penal moderna, de onde as limitagdes mentais do pensamento retributivo

211 Ensina Juarez Cirino dos Santos (2020, p. 450) que “se a pena constitui retribuigdo equivalente do crime,
medida pelo tempo de liberdade suprimida segundo a gravidade do crime realizado, determinada pela conjuncao
de desvalor de acdo e desvalor do resultado, entdo, a pena como retribuigdo equivalente representa a forma de
punicdo especifica e caracteristica da sociedade capitalista, que deve perdurar enquanto subsistir a sociedade de
produtores de mercadorias — gostemos ou nao disso”. Logo, o sepultamento do paradigma retributivo — seja pelo
paradigma restaurativo que desponta de forma clara, seja por outro qualquer em uma reviravolta que a historia
por vezes da surpreendendo aqueles que julgavam capaz de doma-la — s6 ocorrera em outro modelo de
sociedade. Nesse outro modelo cogitado, a corrup¢ao ja ndo mais pode existir como o fendmeno que vem sendo
estudado até aqui. Em outras palavras, o contrassenso ¢ buscar a restauratividade para problemas estranhos a
uma sociedade em que tal valor prevalega no sistema de resolugdo de conflitos.

212 Nesse mesmo sentido, as proposi¢des de Copérnico ndo sepultaram de imediato o modelo de Ptolomeu.
Thomas Kuhn (1957/1985, p. 186) registra que a aceitacao do sistema copernicano foi um processo gradual:
“Mas o sucesso do ‘De Revolutionibus [orbium coelestium’, obra maxima de Nicolau Copérnico] nio resultou no
sucesso de sua tese central. A fé da maior parte dos astrdnomos na estabilidade da Terra ndo foi abalada em um
primeiro momento. Autores que aplaudiam a erudi¢ao de Copérnico, tomavam de empréstimo seus diagramas ou
citavam seu calculo da distdncia entre a Terra e a Lua, normalmente ignoravam a ideia de que a Terra se
movimenta ou a tomavam como um absurdo. Mesmo os textos que mencionavam a hipotese de Copérnico de
forma respeitosa raramente a defendiam ou a utilizavam. Com poucas notaveis excegdes, as mais favoraveis das
reagdes iniciais as inovagdes de Copérnico sdo exemplificadas pela observagao do astrénomo inglés Blundeville,
que escreveu: ‘Copérnico... afirma que a terra gira e que o sol fica parado em meio aos céus, com a ajuda dessa
falsa suposicdo, ele faz demonstra¢des mais verdadeiras sobre os movimentos e revolugdes das esferas celestes
do que as que foram feitas antes”. A observagdo de Blundeville aparece em 1594 em um livro sobre astronomia
basica que tomava como certa a estabilidade da Terra [ou seja, mais de cinquenta anos ap6s a publicagdo do
trabalho de Copérnico, de 1543]. (...) De inicio, o0 De Revolutionibus era amplamente lido, a despeito — e ndo
por causa — de sua estranha hipotese cosmologica.” (Tradugao livre. No original: “But the success of the De
Revolutionibus does not imply the success of its central thesis. The faith of most astronomers in the earth's
stability was at first unshaken. Authors who applauded Copernicus' erudition, borrowed his diagrams, or quoted
his determination of the distance from the earth to the moon, usually either ignored the earth's motion or
dismissed it as absurd. Even the rare text that mentioned Copernicus' hypothesis with respect rarely defended or
used it. With a few notable exceptions, the most favorable of the early reactions to the Copernican innovation
are typified by the remark of the English astronomer Thomas Blundeville, who wrote: ‘Copernicus ... affirmeth
that the earth turneth about and that the sun standeth still in the midst of the heavens, by help of which false
supposition he hath made truer demonstrations of the motions and revolutions of the celestial spheres, than ever
were made before.’ Blundeville's remark appeared in 1594 in an elementary book on astronomy that took the
earth's stability for granted. (...) From the start the De Revolutionibus was widely read, but it was read in spite
of, rather than because of, its strange co.mological hypothesis.””). Em que pese possa parecer demasiadamente
longa esta digressdo sobre a histéria da astronomia, ndo custa lembrar que € a partir dela que surge, no intelecto
de Thomas Kuhn, a nogdo de mudanga de paradigma que ¢ tdo presente quando se discute a justiga restaurativa.
A partir da obra do consagrado filésofo da ciéncia descobrimos que mesmo nas ciéncias duras a mudancga de
paradigma ndo se da de supetdo, mas ¢ um processo relativamente lento que conta com um periodo de
acomodagdo — anomala, ¢ claro — entre modelos antagonicos. Se o célculo astronomico passou décadas em
combinagdes precdrias de diagramas copernicanos com um incompativel sistema ptolomaico, ¢ certo que na
tematica da resolugdo social de conflitos, campo muito menos aferrado as verdades matematicas, a justica
restaurativa deve encontrar espagos de implantag@o nas brechas do proprio sistema de justica criminal de carater
retributivo.
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conservam intacta a “bouteille a mouches” que, em tultima instancia, emascula o potencial
criativo do proprio ideal restaurativo, condenando-o a ser um tributario pouco caudaloso do
enorme aparato estatal de justica; (3) porque os programas de justi¢a restaurativa, quando
conservam sua potencialidade abolicionista utdpica, podem ser eles proprios instrumentos de
luta politica e de transformacao na direcao de outro modelo de sociedade.

Ao mesmo tempo, ndo ha que se olvidar de que o desvelamento da alta lesividade de
condutas usualmente praticadas por poderosos ¢ uma importante conquista da sociologia
criminal e dos movimentos sociais progressistas e criticos ao sistema de justica criminal.
Programas de justiga restaurativa para delitos de corrup¢do ndo podem ser criados como uma
justica classista em beneficio das classes sociais mais altas. A desconstrucao da expropriagao
do conflito ndo pode ser imediata: a corrupgao s6 existe como tal em razao da forma juridica
estatal, que mantém opressdes seculares sob a fachada da defesa do interesse publico. O
conflito a ser resolvido, portanto, antecede logicamente a corrupcdo identificada pela
dogmatica penal pois decorre da falta de voz e de vez da massa de subjugados na formacao da
vontade estatal.

Uma solu¢do ao menos tendente a efetiva solugdo de problemas no tratamento da
corrupcao que ndo se renda ao retributivismo e mantenha viva a chama do abolicionismo
somente pode ser alcancada através da complexa operacao de garantir a participagdo daqueles

historicamente excluidos da ordem capitalista.

5.3.2 Caminhos derivativos de lege lata

Se a pronta superacdo do sistema de justica criminal tradicional por um sistema
exclusivamente restaurativo ¢ uma fantasia utopica, os dois modelos deverdo conviver ao
menos durante um periodo de acomodagdo. Daniel Van Ness (2002) propde a classificacao de
programas de justica restaurativa em quatro categorias: modelo unificado, totalmente
restaurativo; o modelo de dupla via, em que a justi¢a restaurativa e a tradicional coexistem de
forma independente, com algumas pontes que permitem intercambiar entre os sistemas; o
modelo de suporte (ou backup model), orientando a um sistema unificado, em que a justica
restaurativa ¢ a principal mas o sistema penal se aplica subsidiariamente quando a abordagem
restaurativa falha; e o modelo hibrido, que combina etapas retributivas e restaurativas no

mesmo procedimento, essas ultimas normalmente na fase de execucdo das penas.
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O modelo de backup tem como vantagem sedimentar paulatinamente a transformacgao
do paradigma retributivo no novo paradigma restaurativo que vem sendo construido. Para essa
proposta, ganham relevancia os mecanismos legais de derivacdo (ou de desvio, ou, ainda, de
diversionismo®!'®) que retiram do sistema penal casos que, em tese, poderiam ser
adequadamente tratados pela justica restaurativa.

Na ordem juridica brasileira, um dos entraves mais imediatos para essa via sao os
principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acao penal, que impdem ao Ministério
Publico o ajuizamento de denuncia quando reunidos indicios suficientes de autoria e
materialidade delitivas?'®.

A lei, no entanto, possui excegdes que relativizam os referidos principios. Assim, o

215

Estatuto da Crianca e Adolescente”'” prevé a possibilidade de remissdo antes mesmo de ser

iniciado o processo judicial®!®

, consagrando o principio da oportunidade; a lei dos juizados
especiais, com esteio na Constituicdo, também criou hipotese de exce¢do ao principio da
obrigatoriedade através do instituto da transacdo penal, cabivel para os crimes de menor
potencial ofensivo, definidos normativamente como aqueles cuja pena maxima nao ¢ superior
a dois anos (BRASIL. Lei 9.099). Essas sdo as aberturas legais frequentemente utilizadas para
a implantagdo de programas de justica restaurativa no Brasil, mas tém pouca importancia em
se tratando de corrupgao, seja por se tratar de conduta que normalmente ndo ¢ praticada por
menores, seja por ndo se enquadrar na definicdo legal de crime de menor potencial ofensivo.
Ha, no Brasil, também projetos de lei que visam positivar um sistema de justica
restaurativa e estabelecer hipoteses de derivagdo mais amplas. Ja existe, na literatura, extensa
critica a tais propostas legislativas e a outras proposicdes de lege ferenda®'’.
O tema da derivagdo na justica restaurativa ¢ de grande complexidade e relevancia. O

momento processual em que o caso deixa de ser tratado pelo sistema de justica criminal, as

213 Nao existe na literatura sobre justica restaurativa em lingua portuguesa univocidade na tradugdo do termo
“diversion”, usualmente utilizado para tratar, em inglés, do conceito ora mencionado.

214 A obrigatoriedade esta implicita no art. 24 do Coédigo de Processo Penal quando diz que a agdo penal publica
serd promovida pelo Ministério Publico, sem deixar espaco para atuacdo discricionaria do Parquet, ao passo que

o principio da indisponibilidade é expresso no art. 42 da mesma lei: “O Ministério Publico nao podera desistir da
acdo penal” (BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689).

215 Nao se pode olvidar que os juizos de menores compdem um sistema penal paralelo mesmo quando ndo
decidindo a respeito de atos infracionais analogos a delitos (ZAFFARONI et al., 2006, p. 69).

216 “Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuracgdo de ato infracional, o representante do
Ministério Publico podera conceder a remissao, como forma de exclusdo do processo, atendendo as
circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do adolescente e sua
maior ou menor participagdo no ato infracional” (BRASIL. Lei 8.069).

217 A guisa de exemplo: CARDOSO NETO, 2018, pp. 153-160; SICA in VALOIS et al. [orgs.], 2021, pp. 285-
300; PALLAMOLLA, 2009, pp. 176-192; ACHUTTI e PALLAMOLLA in SPENGLER e COSTA [orgs.],
2013, pp. 195-227.
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hipoteses legalmente previstas para tanto, a identificagdo da autoridade publica responséavel
por determinar a derivagdo e seu grau de discricionariedade sdo questdes importantes nao
apenas para a eficacia dos programas restaurativos no que toca a satisfatividade das partes,
mas também para se definir sua orientagdo politico-criminal?!®.

Para limitar o escopo deste trabalho, esta analise se restringird a dois mecanismos
dados na legislagdo vigente no Brasil que, em tese, podem ser aplicados a casos de corrupgao
e tem possivel ligagdo com a justiga restaurativa: a colaboragdo premiada e o acordo de ndo
persecugdo penal.

A colaboragdo premiada ndo ¢ instituto novo no ordenamento juridico brasileiro, mas
foi apenas a partir das regras instituidas pela Lei 12.850 de 2013 (alcunhada de Lei de
Organizagdes criminosas), € mais especialmente da interpretacao criativa de seus dispositivos
pelo Ministério Publico Federal e pela Justica Federal no bojo da Operacao Lava Jato (vide
secdo 2.3 e RODRIGUES, 2020, pp. 214-222), que ganhou centralidade na persecugdo
criminal, destacadamente nos casos que envolvem a grande corrupgao.

Como s0i1 acontecer nos trabalhos juridicos, inicia-se esta breve analise investigando a
natureza juridica da colabora¢do premiada. André Luis Callegari e Raul Marques Linhares
(2019, pp. 23/28), com apoio em julgados do Supremo Tribunal Federal e em normas internas
do Ministério Publico Federal, asseveram tratar-se de um “negdcio juridico processual”, ou

seja:

(...) [um] fato juridico voluntirio em cujo suporte fatico, descrito em norma
processual, esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria
juridica ou estabelecer, dentre dos limites fixados pelo proprio ordenamento
juridico, certas situagdes juridicas processuais” (NOGUEIRA apud CALLEGARI e
LINHARES, 2019, p. 24)

Sendo um negdcio juridico, explicam Callegari e Linhares (ibidem, pp. 27-28), a
colaboracdo premiada devem ser aplicados principios gerais dos negocios juridicos,
especialmente aqueles ligados a teoria do direito civil, como a boa-f¢ e a vedacdo a

comportamentos contraditérios (venire contra factum proprium). Ja nesse primeiro passo na

218 Daniel Achutti e Raffaella Pallamolla (in SPENGLER e COSTA [orgs.], 2013, pp. 217-227), ao analisarem
criticamente o Projeto de Lei n° 7006/06, por exemplo, registram que a proposta mantém uma alta
discricionariedade nas maos do magistrado sobre a decisdo de encaminhar ou ndo o caso concreto para a justica
restaurativa e faz largo uso da linguagem prépria do direito penal, indicando a colonizag@o do pretendido sistema
de justica restaurativa pela logica da racionalidade penal moderna. Se assim for, a justi¢a restaurativa deixa de
ser uma via para o abolicionismo na medida em que se torna um instrumento de gestdo diferenciada do sistema
criminal, contribuindo, na verdade, para a expansao do poder punitivo.
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defini¢dao de sua natureza juridica, a colaboragdo premiada parece demasiadamente aferrada
ao sistema de justiga tradicional para permitir a flexibilidade exigida pela justi¢a restaurativa.

Mas ndo ¢ s0, o art. 3°-A da Lei 12.850 consagra a natureza duplice do instituto, que ja
vinha sendo acolhida pela jurisprudéncia patria antes da alteragdo legislativa, ao assentar que
“[o] acordo de colaboragdo premiada ¢ negocio juridico processual e meio de obtencdo de
prova, que pressupoe utilidade e interesse publicos” (BRASIL. Lei 12.850). Como meio de
obtenc¢do de prova, ¢, do ponto de vista do Estado, um instrumento investigatorio, ou seja, a
colaboragio premiada é um mecanismo de extensdo do aparato persecutério estatal®'”.

O art. 4° da Lei 12.850 prevé que para que o colaborador receba o beneficio pactuado,
¢ necessario que se alcance ao menos um resultado de um rol de cinco esperados: (1)
identificacdo de outros agentes envolvidos no delito e de outras infragdes penais praticadas;
(2) revelagdo da estrutura de funcionamento da organizagdo criminosa; (3) prevencao de
infracdes penais decorrentes das atividades criminosas; (4) recuperagdo total ou parcial do
produto ou proveito das infracdes; (5) localizagdo de eventual vitima com integridade fisica
preservada (ibidem). A exce¢do do item 4, e em certa medida, no item 5, o objeto do acordo
de colaboracdo tem muito pouco que ver com restauragao do status quo abalado pela conduta
delitiva.

Quanto aos prémios, a lei prevé a possibilidade de que o magistrado conceda o perdao
judicial, reduza a pena em até 2/3 (dois tercos), substitua a pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos e, em casos excepcionais, pode o Ministério Publico até mesmo deixar
de oferecer denlincia, em mais uma relativiza¢do legal do principio da obrigatoriedade. Nao
vale a pena ingressar em alguns pontos polémicos do prémio acordado, como a a dimensao da
discricionariedade do juiz ao aplicé-los ou a possibilidade de pactuagdo de beneficios fora das
hipoteses legais, porque a maior importancia estd em observar que a colaboracdo ¢ acessoria
em relagdo a persecucdo criminal. Nesse sentido, nota-se que, também por determinacao legal
(art. 4°, §1°), o beneficio depende de apreciagdo favoravel das autoridades acerca da
personalidade do colaborador, da natureza, das circunstancias, da gravidade e da repercussao
social do fato criminoso, bem como da eficacia da colaboragdo, questdes afetas ao sistema
punitivo mas que ndo possuem pontos de didlogo com os principios e valores restaurativos.

O que aproxima a colaboragdo premiada da justica restaurativa ¢ a etapa de

negociagao entre as partes, que passou a ser regulada mais detalhadamente a partir da

219 Tanto assim que, no Supremo Tribunal Federal, o instituto foi comparado a busca e apreensao, a
interceptacao telefonica e ao afastamento dos sigilos bancério e fiscal (CALLEGARI e LINHARES, 2019, p.
40).
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substancial reforma legislativa do instituto em 2019 (BRASIL. Lei 13.964). A
impossibilidade legal de comunicagdo entre as tratativas de colaboragdo e o eventual
processual judicial cria, em tese, um espago apartado e relativamente seguro onde o pretenso
colaborador pode expor seu ponto de vista sobre os fatos definidos legalmente como crimes e
negociar com o Ministério Publico. Dessa brecha surgiram iniciativas louvaveis, com acordos
entre o Estado e os colabores que buscaram solugdes criativas para reparar danos causados
pelo delito, ja comentados de passagem anteriormente (vide a subsegdo 3.3.4).

Ha, de fato, algum grau de restauratividade nos acordos de colaboragdo premiada, mas
¢ tao residual, tdo mergulhado na ldgica retributiva e tdo engessado pelas estruturas do
sistema penal que parece irrazoavel qualificd-lo como um instrumento, ainda que potencial,
de justica restaurativa.

Gabriel Anitua (2015, p. 56) adverte que instrumentos como a colaboragdo premiada
eludem o sistema penal e suas garantias para estender o alcance do controle punitivo sem
preocupacdo com a recuperacdo dos danos causados a vitima porque “os que pactuam, na
verdade, nao estdo em posi¢ao de igualdade, mas ¢ o Estado, por intermédio de seus agentes,
quem se permite reduzir sua resposta violenta frente a determinada a¢do se o cidaddo acusado

renuncia a seus direitos constitucionais”?2°.

O~

Segundo Nils Christie (2000, pp. 160-162), o plea bargain estadunidense, que
exportado para diversos paises através de mecanismos legais como a colaboracao premiada, ¢
um instrumento de gestdo do sistema penal responsavel pelo imenso alcance do poder
punitivo no pais de origem (onde mais de 90% das condenacdes — em algumas localidades,
mais de 99% — advém de acordos em que o agente se declara culpado) e pela sua gigantesca

populacdo carcerdria e, por isso mesmo, sujeito a duras criticas:

Na América do século XX nds duplicamos a experi€ncia central do procedimento
criminal da Europa medieval: nés fomos de um sistema adjudicatério para um
confessional. Nos coagimos o acusado contra quem temos indicios da pratica de
crime a confessar sua culpa. Para ter certeza, nossos meios sdo muito mais
educados: ndo usamos cavalete, parafusos para dedos ou botas espanholas para
esmagar suas pernas. Mas como os europeus de séculos distantes que utilizavam
esses instrumentos, nds fazermos ser terrivelmente custoso aos acusados reivindicar
o direito constitucional de um julgamento justo. Nos os ameacamos com penas
substancialmente mais graves se ele se valer de seus direitos e acabar por ser

220 Tradugdo livre. No original: “(...) los que pactan, en realidad, no son iguales, sino que es el Estado, por
intermedio de uno de sus agentes, quien se permite reducir su respuesta violenta frente a determinada accion si
el ciudadano acusado resigna sus derechos constitucionales.”
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condenado. O diferencial da condenagdo ¢ o que faz o plea bargaining coercitivo??!
(LANGBEIN in: CHRISTIE, 2000, p. 162)

O risco de tomar a colabora¢ao premiada como um mecanismo restaurativo ¢ sofrer

um drible politico-criminal???

. A falta de compreensao de que a leitura da realidade social a
partir da chave interpretativa da multiplicidade de crises ¢ disseminada e de que varias dessas
interpretagdes diferem radicalmente e sdo incompativeis entre si pode conduzir ao equivoco
de imaginar que uma proposta alegadamente restaurativa tende a esquerda por buscar se
desvencilhar das amarras do sistema de justica criminal, inclusive da legalidade, quando, na
verdade, ela avanga de subito pela direita ao se livrar das garantias liberais e democraticas,
direcionando-se a um Estado Policial que desconhece os apelos por igualdade social e logra
maior controle das classes definidas como inimigas por fazer uso de ferramentas
supostamente consensuais>>.

No entanto, diferente ¢ o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) incluido no art. 28-
A Cédigo de Processo Penal pela ja mencionada Lei 13.964??*. Embora também se trate de
um negdcio juridico processual criado em relagdo de acessoriedade com o sistema de justica

criminal, ha uma clara e ampla abertura para que o caso seja efetivamente desviado e tratado

por programa de justica restaurativa.

221 Tradugdo livre. No original: “In twentieth-century America we have duplicated the central experience of
medieval European criminal procedure: we have moved from an adjudicatory to a confessionary system. We
coerce the accused against whom we find probable cause to confess his guilt. To be sure, our means are much
politer; we use no rack, no thumb-screw, no Spanish boot to mash his legs. But like the Europeans of distant
centuries who did employ those machines, we make it terribly costly for an accused to claim his right to the
constitutional safeguard of trial. We threaten him with a materially increased sanction if he avails himself of his
right and is thereafter convicted. The sentencing differential is what makes plea bargaining coercive”.

222 Inexistem investigagdes académicas de maior folego que tratem a colaboragdo premiada como um
instrumento de justi¢a restaurativa, mas diversas abordagens do instituto o aproximam de temas normalmente
trabalhados pela justica restaurativa. Assim, por exemplo, Josefa Floréncio do Nascimento e Fabio Nascimento
Pessina (2018, p. 279), mencionando expressamente os acordos celebrados no bojo da Operacdo Lava Jato,
chegam a afirmar que “[a] influéncia dos principios da justi¢a restaurativa ndo poderia ser mais clara: tdo
somente a prisdo do criminoso nao ¢ capaz de satisfazer o dano causado por ele; tdo importante quanto, ou mais,
que seu encarceramento, ¢ compensar a sociedade por seus atos, ou retribuir a ela aquilo que lhe foi tomado”.

223 Corroborando o aqui exposto, Marcos Paulo Dutra Santos (2017, p. 29) assevera que a colaborag@o
premiada ¢ instituto ligado ideologicamente ao movimento de politica criminal Lei e Ordem.

224 Interessante notar que a lei tem origem no cognominado “Pacote Anticrime”, ja& mencionado quando se falou
das investidas legiferantes da Operagao Lava Jato (vide secdo 3.2), e ja constava da proposicao originaria
apresentada pelo entdo Ministro Sérgio Moro (conforme se verifica em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1712088&filename=PL.%20882/2019
consultado em 12 de fevereiro de 2023). O ANPP, como se vera a seguir, ndo é necessariamente um instrumento
de justica restaurativa, de modo que se pode levantar a hipdtese de que o instrumento foi proposto como uma
forma de aumentar os poderes negociais do Ministério Publico. Por outro lado, ndo se pode esquecer que, ao
menos no inicio de sua carreira politica, Sérgio Moro ndo estava totalmente polarizado com agentes criticos da
politica criminal de recrudescimento das penas (MATOSO et al., 2019). De qualquer forma, o fato ¢ que a
tramitagdo do “Pacote Anticrime” é muito peculiar: as origens das propostas, o processo de tramitagdo no
Congresso Nacional e os vetos do Presidente Jair Bolsonaro, com suas implica¢des nas disputas politico-
partidarias, demandariam o esfor¢o de pesquisa autbnomo para que se vislumbrasse um quadro mais completo.
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Em brevissima sintese, o ANPP ¢ um mecanismo por meio do qual, “com o objetivo
de evitar o inicio do processo penal, o investigado se compromete a cumprir, de imediato,
determinadas condi¢des cujo eventual cumprimento levara a extingdo da punibilidade, sem
que haja o reconhecimento de culpa” (MENDONCA et al., 2020, p. 66). A importancia do
ANPP como caminho derivativo para a justi¢a restaurativa decorre das férmulas abertas de
que se valeu a lei para disciplinar o acordo. Despiciendo analisar todos os detalhes do
instituto, mas € importante observar as caracteristicas que permitem uma abertura restaurativa,

principiando, no dispositivo legal ja citado, pelo caput e seus incisos:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagio e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

IT — renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

Il — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos,
em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal);

IV — pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-
Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Coédigo Penal), a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucao, que tenha, preferencialmente,
como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; ou

V — cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

Salta aos olhos, em uma primeira mirada, que o ANPP ¢ cabivel, objetivamente, para
os crimes com pena minima cominada inferior a 4 (quatro) anos, o que abrange a imensa
maioria dos tipos penais previstos no ordenamento juridico brasileiro, inclusive os crimes de
corrupgao ativa e passiva. De forma imediata, a dificuldade mais 6bvia para o enquadramento
da corrupgdo as regras do ANPP ¢ o concurso de crimes, seja nos casos de corrupgao reiterada
pelos mesmos agentes, seja naqueles de concurso com outros delitos usualmente associados,
como a lavagem de dinheiro e a organizagdo criminosa, ambos delitos com penas minimas de
3 (trés) anos (BRASIL. Lei 9.613; Lei 12.850).

Nao existe uma saida simples para essa limitacdo. Em imputagdes que se referem a
grandes casos de corrupcdo, ¢ comum a narrativa de existéncia grupos criminosos estaveis e
organizados — e, portanto, de organizacdo criminosa — em que a mercancia da fungao publica

se da em relacdo a atos administrativos diversos — configurando reitera¢do delitiva — e com
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esquemas de ocultamento da vantagem indevida para que os valores sejam integrados ao
patrimoénio licito dos agentes envolvidos — tipificando-se o delito de lavagem de dinheiro. Em
qualquer desses casos cogitados estaria objetivamente interditada a saida para a justica
restaurativa via ANPP.

Uma melhor acomodagdo da corrup¢ao na justiga restaurativa dependeria, ao fim e ao
cabo, de uma alteracdo legislativa. Nao obstante, desde logo ¢ de se notar que uma
interpretacdo mais criteriosa dos tipos penais de organizacdo criminosa e de lavagem de
dinheiro, bem como das regras de concurso de crimes e de concurso de agentes, ja poderia

reduzir significativamente um excesso de imputa¢io®?

e, por consequéncia, permitir o
enquadramento de um niimero maior de condutas nos limites do ANPP.

Além do limite da pena minima ser razoavelmente largo, as possiveis finalidades a
serem alcancadas através do acordo sdo adequadas a justica restaurativa, destacando-se a
reparagao do dano a vitima (inciso I) e a clausula aberta que permite a construcdo de uma
solucao adequada ao caso concreto (inciso V), além, € claro, da inexisténcia de exigéncia de
delagdo de outros agentes pelo ofensor identificado, o que dificilmente conformaria o instituto
a uma alternativa ao paradigma retributivo. Como a lei ndo minudencia as tratativas do
acordo, esse ¢ o0 momento em que se vislumbra uma oportunidade para que o caso seja
derivado para um programa de justi¢a restaurativa.

Ou seja, as condicdes do ANPP podem ser discutidas e estabelecidas fora do sistema
de justica criminal. Nesse sentido, a recomendagdo do Conselho da Justica Federal no
enunciado n°® 10 da I Jornada de Direito e Processo Penal: “Recomenda-se a realizacao de
praticas restaurativas nos acordos de ndo persecucdo penal, observada a principiologia das
Resolugdes n. 225 do CNJ e 118/2014 do CNMP” (BRASIL. Conselho da Justi¢a Federal).

O ANPP ndo ¢, em si, um mecanismo de justica restaurativa, mas pode ser uma ponte
de comunicagdo entre o sistema penal e um programa restaurativo. Para tanto, € preciso que,
ao contrario do que ocorre na colaboragdo premiada, o membro do Ministério Publico
responsavel pelo caso renuncie a um papel ativo na negociagdo dos termos do acordo em

favor da mera afericdo de sua legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, analogamente ao

225 Nao ha espago para aprofundar as questdes aqui suscitadas en passant. Basta registrar que: (1) podem ser
turvos os limites entre os conceitos legais de organizagdo criminosa, associagao criminosa e concurso eventual
de agentes; (2) ha controvérsia sobre a configuragdo da lavagem de dinheiro no pagamento da vantagem
indevida nos casos de corrup¢ao; (3) ha alguma imprecisdo jurisprudencial a respeito do concurso material,
concurso formal, continuidade delitiva e crime unico com pluralidade de atos de execugao (plurissubsistente) e
tendéncia a indevida subjetivacao das regras de unificacdo das penas (FRAGOSO, 2015). Tudo isso conduz ao
excesso de imputacdes (overcharging), proprio do sistema do plea bargain estadunidense (ALMEIDA, 2019),
em uma relagao de refor¢o com a importagao dos instrumentos de justi¢a consensual daquele pais, ja criticada
linhas acima.
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juizo do magistrado na etapa de homologacao. Como registram Andrey Borges de Mendonga

et al. (2020, pp. 86-88):

(...) no decorrer da pratica restaurativa ndo ha participacéo ou interferéncia do orgéo
ministerial ou do juiz natural da causa na condug@o do procedimento restaurativo ou
nos encontros circulares. Isso se deve ao fato de que a participagdo de tais
autoridades tem alto potencial de inibir a constru¢cdo do ambiente seguro para que as
pessoas partilhem suas histdrias e seus sentimentos mais profundos, diante de um
justificado receio de utilizagdo posterior das informagdes externamente, inclusive no
ambito do processo penal. (...)

O documento com o resultado do procedimento deve ser encaminhado ao Ministério
Publico. Nao havendo acordo, o caso ¢ devolvido para o MP, para negociacio
tradicional. Na hipotese de acordo restaurativo, o MP assinarda o ANPP com o autor
do fato e seu defensor e, eventualmente, a vitima, tendo como condi¢do, nos termos
do art. 28-A, V, do CPP, o cumprimento do plano de a¢@o firmado. Alguns pontos se
colocam nessa etapa.

Primeiro, a necessidade de o membro do Ministério Pablico observar estritamente o
principio da confidencialidade. Nao deve se imiscuir em temas discutidos no
procedimento restaurativo ou questionar acerca destes. Deve se basear no plano de
acdo e em eventual documentacdo enviada pela equipe técnica.

(...)

Terceiro ponto ¢ que ndo € possivel cumular o cumprimento do plano de agdo com
outras condi¢des ndo provenientes do procedimento restaurativo, por mais que isso
se mostre tentador para o Ministério Publico. A premissa da JR é que haja uma
construgdo da solucdo pelos proprios envolvidos, ndo se podendo admitir a
imposi¢ao de condigdes por terceiros que ndo participaram do procedimento, sob
pena de cooptacdo e desvirtuamento dos principios da JR. Ao se admitir a imposi¢ao
de outras condigdes, diversas das pactuadas no procedimento restaurativo, estaria
havendo uma mescla indevida da principiologia do sistema punitivo tradicional com
a da JR, criando um fertium genus indevido. Ademais, haveria possivel violagdo ao
principio do ne bis in idem, pela imposicdo de medidas de JR com medidas do
sistema tradicional.

E por essa via que programas de justica restaurativa vém sendo implantados no ambito
da Justica Federal, inclusive o Nucleo de Praticas Restaurativas da Justica Federal de
Uberaba/MG??¢, do qual se voltara a falar na proxima subsecdo. Mas esse caminho também
nao ¢ imune a problemas, como reconhecem o Procurador da Republica Thales Messias Pires
Cardoso e a servidora da Justica Federal Ana Carla de Albuquerque Pacheco, ambos

responsaveis pela coordenacao do referido programa da cidade de Uberaba:

(...) a Justica Restaurativa ¢ uma alternativa ao Direito Penal e ndo uma alternativa
penal. Nesse sentido, argumenta Marcelo Salmasso: “o fato de usarmos praticas
restaurativas no ambito de medidas penais ndo torna as medidas penais restaurativas
na esséncia. Elas continuam sendo penais com praticas restaurativas que as
qualificam”. (CARDOSO e PACHECO, 2022)

226 Instituido com amparo em normas do Conselho Nacional de Justica (BRASIL. Conselho Nacional de
Justica. Resolug@o n°® 225/2016) e do Tribunal Regional Federal da 1* Regido (BRASIL. Tribunal Regional
Federal da 1? Regido. Resolu¢do PRESI n°® 18/2021).



179

A principal ressalva ao ANPP ¢ que a via derivativa para a justica restaurativa esta sob
a discricionariedade de integrantes do proprio sistema de justi¢a criminal. Fica ao alvedrio do
membro do Ministério Publico a propria tentativa de realizagdo do acordo tal como posto na
lei e, por razdes ainda mais fortes, a derivacdo para programa restaurativo e o acolhimento ou
nao do acordo celebrado naquela instancia extrajudiciaria.

Aury Lopes Junior (2021, p. 86) defende que o acordo de ndo persecucao penal ¢é
direito subjetivo do imputado, mas registra divergéncia no sentido de se tratar de um poder do
Ministério Publico. O fato ¢ que, mesmo como direito subjetivo, o art. 28-A do Cddigo de
Processo Penal possui formulas abertas que deixam um grande espago discriciondrio para o
intérprete, seja o membro do Parquet, que pode ou ndo firmar o acordo, seja o magistrado,
que exerce o juizo homologatoério. Nesse sentido: (1) a necessidade e suficiéncia do acordo
para a reprovagdo e prevencao do crime (caput), que, por falta de falseabilidade, pode ser
afastada ou reconhecida em absolutamente qualquer caso; (2) a existéncia de indicios de
conduta habitual, reiterada ou profissional (§2°, inciso 1), que pode afastar, de plano, o ANPP
nos casos de corrupcao ante a mera alegagdo de que o delito estd relacionado a conduta
profissional do agente; (3) a adequagdo, suficiéncia ou abusividade das condigdes dispostas no
acordo (§5°).

Os procuradores Andrey Borges de Mendonga e Thales Messias Pires Cardoso, ciosos
dos principios e valores da justica restaurativa, compreendem esse problema e falam da
necessidade de sensibilizar todos os envolvidos. Nao parece, no entanto, que a questdo seja
simplesmente de sensibilizagdo. Como Foucault e Christie ja revelaram (vide subsecao 4.2.1),
a existéncia de um sistema estatal de resolu¢do de conflitos ndo ¢ um acidente historico nem
uma construcao altruista, mas exercicio de poder.

Nao se pode razoavelmente esperar que os integrantes do sistema de justiga criminal,
juizes, promotores, serventuarios ¢ advogados — toda a sorte de “ladrdes profissionais” da
provocagdo de Christie — abram mao do exercicio de poder que lhes garante altos saldrios e

status social por mero fastio, abnega¢do ou benfazer??’,

227 As formas de resisténcia sdo as mais variadas. Juliana Tonche (2016, p. 138) fala, por exemplo, da
ridicularizacdo de profissionais do direito envolvidos na justica restaurativa por seus proprios pares, ja que a area
seria vista como de menor relevancia, o que acaba por contaminar os critérios de derivacao: “Fica claro neste
exemplo como a estratégia do par de desqualificar seguidamente aquele profissional envolvido com a questao
(‘restaurador de dente’, ‘esta abracando arvore’) vem no sentido de apontar como nao hé, na verdade, expertise
em jogo. Essa foi uma maneira encontrada de se colocar contrariamente a pauta: questionando-a, colocando- a
sob suspeita. As chacotas entre os colegas indicam que os profissionais mais ortodoxos da profissdo questionam
se ha expertise em jogo em relacdo a justica restaurativa como uma forma de se oporem a pauta; € possivel
questionar, entretanto, em que medida isso ndo acaba sendo confirmado pelos proprios juizes que estao
aplicando o modelo alternativo, visto que eles proprios t€ém delegado os casos considerados de menor potencial
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O ANPP, nos moldes em que esta positivado no ordenamento juridico brasileiro, ¢
evidentemente uma ferramenta insuficiente para conferir relevancia a justica restaurativa entre
nés. Mais do que um backup, conforme modelo proposto por Van Ness quando o processo
restaurativo falha, o sistema de justica criminal ¢ um tirano com poderes para alargar ou
reduzir o espaco da justica restaurativa conforme os humores de ocasido ou, pior, consoante
as necessidades de incremento da gestdo do sistema punitivo com vistas a ampliar o seu
alcance??®.

Ainda assim, ¢ o melhor que temos. Adotadas as medidas para que o processo

restaurativo em si nio seja colonizado pela justica criminal®*’

— como, por exemplo, nas bem
urdidas delimitagcdes da Resolugdo n® 225 do Conselho Nacional de Justiga — havera um
espago seguro para a realizagdo de um didlogo horizontalizado em que, pari passu com a
solucao do caso concreto, pode construir um novo paradigma de justi¢a. Para tanto, contudo, ¢
crucial que o programa restaurativo dé voz — e, por conseguinte, empoderamento — aqueles

que estdo mais alijados do sistema de justica tradicional, conforme se verd a seguir, no

derradeiro topico deste trabalho.

ofensivo para serem atendidos pelos programas. Essa postura, longe de fortalecer o modelo, s6 vém a reforgar
sua marginalidade em relag@o a justiga oficial.”

228 Como apontado por Zaffaroni et al. (2006, p. 44) a criminalizagdo primaria, ou seja, a lei penal, ¢ um
programa de criminalizagdo faradnico e irrealizavel que, se posto em pratica, paralisaria a vida social e
converteria a sociedade em caos (vide subsecdo 3.4.1). Desse modo, programas de solugdo de conflitos
construidos fora do sistema de justica que mantém mecanismos mais ou menos amplos para serem fagocitados
conforme necessidades de politica criminal ndo sdo uma verdadeira alternativa, mas uma engenhosa forma de
ampliar o grau de controle e vigilantismo que pode se valer até mesmo de uma retorica critica e humanista.

229 Um outro ponto polémico do ANPP ¢ a necessidade de confissdao da pratica do delito. Pode-se questionar os
efeitos dessa confissdo se o acordo ndo for celebrado ou ndo for homologado judicialmente, bem como os limites
da confissdo exigidos para o processo restaurativo, especialmente para que o ofensor tenha espago para
apresentar sua versdo dos fatos, sem o risco, por outro lado, de fazer passar pela justica restaurativa alguém que
ndo praticou a conduta lesiva. Nessa toada, Andrey Borges de Mendonga et. al. (2020, p. 88) preceituam:
“Conforme dito, embora haja controvérsia no tema, a doutrina vem apontando que a finalidade maior e mais
importante da confissdo no ANPP ¢ evitar que acordos sejam firmados com pessoas inocentes. Por sua vez, ja foi
visto que uma das premissas da JR ¢ que o agente reconhega como verdadeiros os fatos essenciais, ainda que em
ambiente confidencial incomunicavel com a instrug@o penal, conforme se extrai do art. 2°, § 1°, da Resolugao n.
225 do CNJ. Pode-se afirmar que, em principio, o reconhecimento dos fatos como verdadeiros e a participagdo
no procedimento restaurativo, inclusive com a assinatura do plano de a¢o, sdo garantias mais consistentes no
sentido de que nao se esta fazendo um acordo com um inocente do que a mera confissao. Esta, inclusive, pode
ser mendaz e elaborada, em uma anélise de riscos, com o unico propésito de firmar o ANPP. A luz dessa
interpretacao teleoldgica, o reconhecimento dos fatos e a participa¢ao no procedimento restaurativo sdo, por si
s0s, suficientes para atingir o objetivo da confissdo, tornando esse requisito preenchido. (...) Por isso, a
controvérsia doutrinaria sobre eventual utilizagdo ou ndo da confissdo em juizo, em caso de rescisdo do acordo,
tem menor relevancia no campo da JR. De qualquer sorte, caso o membro do MP entenda que a confissdo,
detalhada e circunstanciada, seja relevante e imprescindivel por algum motivo (por exemplo, para utilizagdo em
eventual a¢do penal futura ou em outra esfera, como na seara da improbidade), talvez a JR nao seja o caminho
mais adequado para o caso. Isso porque tal confissdo, formal e circunstanciada, compromete a principiologia
essencial da JR, ja que a Resolucdo n. 225/2016 do CNJ, em seu art. 2°, § 1°, dispde que o reconhecimento dos
fatos como verdadeiros, no ambito da JR, deve ocorrer em ambiente confidencial incomunicavel com a instrucao
penal e ndo pode implicar admissao de culpa em eventual retorno do conflito ao processo judicial”.
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5.3.3 Ofensor, vitima e comunidade

A justica restaurativa, em suas defini¢des mais simplificadas, como ja visto
anteriormente, ¢ uma forma de resolucdo de conflitos em que, a despeito da metodologia
processual adotada, as partes interessadas (stakeholders) se relinem para construir uma
solugdo consensual. O grande principio emancipatorio®® da justica restaurativa é, pois, a
confian¢a de que as partes envolvidas no conflito detém melhores condi¢des de alcangar um
desfecho satisfativo em um processo horizontalizado em comparacdo com o Estado ou
terceiros intervenientes que atuem a partir de uma estrutural hierarquizada.

Os interessados podem ser agrupados, grosso modo, em trés vértices: ofensor, vitima e
comunidade. Nem sempre a situacdo problematica estd assim claramente polarizada — pense-
se, v.g., em hipdteses de agressao mutua ou, ainda, em casos de inimizade explicita que ainda
nao resultaram em danos mas que parecem se encaminhar inexoravelmente nessa diregao,
exigindo, desde logo, a atuacio da justica restaurativa®’!,

No que interessa a corrup¢ao, ndo ha davidas de que o ofensor estd bem definido como
o sujeito ativo das condutas descritas nos ja comentados tipos penais dos arts. 317 e 333 do
Cdédigo Penal. No entanto, um primeiro ponto de dificuldade estd no tratamento da contraparte

do acordo espurio.

230 Boaventura de Souza Santos (2002, p. 78) aponta que uma das representacdes nao desenvolvidas da
modernidade — e, portanto, um dos caminhos promissores para a mudanga de paradigma — é o conhecimento
como emancipag¢do: “O paradigma da modernidade comporta duas formas principais de conhecimento: o
conhecimento-emancipagdo e o conhecimento-regula¢do. O conhecimento-emancipacgao ¢ uma trajetoria entre
um estado de ignorancia que designo por colonialismo e um estado de saber que designo por solidariedade. O
conhecimento-regulacdo ¢ uma trajectéria entre um estado de ignorancia que designo por caos ¢ um estado de
saber que designo por ordem. Se o primeiro modelo de conhecimento progride do colonialismo para a
solidariedade, o segundo progride do caos para a ordem. Nos termos do paradigma da modernidade, a vinculagéo
reciproca entre o pilar da regulacéo e o pilar da emancipagdo implica que estes dois modelos de conhecimento se
articulem em equilibrio dindmico. Isto significa que o poder cognitivo da ordem alimenta o poder cognitivo da
solidariedade, e vice-versa”. Para reverter o desequilibrio causado pela dominancia do conhecimento-regulagao,
que representa a emancipagao como caos, ¢ necessario reafirmar o caos como conhecimento e revalorizar a
solidariedade através da visdo do outro como sujeito, € nao mero objeto (ibidem, pp. 79-81). No campo do
direito, ¢ impossivel nao notar como as contribuigdes teéricas de Boaventura estdo em consonancia com as
proposicdes da justica restaurativa, que se fundam na abertura conceitual e falta de rigidez formal (caos) e na
ampla participagdo dos possiveis interessados (solidariedade).

231 Um exemplo dessa hipotese, quase anedotico, ¢ recolhido por Jan Froestad e Clifford Shearing (in:
SLAKMON et al. [org.], 2005, pp. 94-95): trata-se de caso levado a um comité de paz vinculado ao Projeto
Zwelethemba — pioneira iniciativa de justica restaurativa na Africa do Sul — por um grupo de vizinhos
preocupados com as relagdes desgastadas entre uma mulher e sua sogra, ambas dividindo a mesma casa. O plano
de acdo envolvia mudar a nora e seu marido para longe da sogra a fim de evitar a exacerbagdo violenta do
conflito. Ndo havia, portanto, uma polarizacdo de vitima e agressor ja claramente definida. Os autores ponderam,
ainda, que a ideia de “restauracdo” pode ser mal entendida ja que “viver em paz e fazer um futuro melhor podem
envolver simplesmente um acordo entre aspartes de que se evitardo no futuro e um acordo por seus associados de
que eles trabalhardo para assegurar que isto aconteca” (ibidem, p. 94).
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Quando a bilateralidade delitiva dos tipos penais nao se aperfeigoa, ou seja, quando o
extraneus (ofensor) oferece ou promete vantagem a funcionario publico, que a recusa, ou
quando o funciondrio publico solicita a vantagem de um particular, que também ndo aceita o
pacto, aquele que declina é, por 6bvio, uma das vitimas do delito. Por outro lado, quando a
bilateralidade se aperfeigoa, esta-se, a principio, diante de dois ofensores.

No entanto, o fato ¢ que a justica restaurativa, por se valer de um novo léxico na
resolucdo dos conflitos, ndo precisa estar adstrita aos sujeitos ativo e passivo da dogmatica
penal e pode abragar a complexidade do fato social, inclusive para evitar a coloniza¢do do
processo restaurativo por categorias proprias do sistema retributivo. Assim, tanto o corruptor
(ativo), quanto o corrompido (passivo), devem, sempre que possivel, participar do mesmo
processo restaurativo, preferencialmente sem a rotulagdo de “ofensores” ou “réus”, para que,
sendo o caso, possam expor eventual sentimento de vitimizagdo no recebimento do pedido de
vantagem ou o oferecimento de propina.

A Teoria da Associacao Diferencial (vide subsegao 3.3.1) fornece subsidios para essa
proposta na medida em que enxerga o comportamento criminoso como resultado do contato
com definigdes favoraveis e desfavoraveis a determinada conduta. Argumenta Sutherland
(1949/2016, p. 366) que os homens de negdcios “ndo estdo apenas em contato com as
defini¢des que sdo favoraveis ao crime de colarinho branco, mas também isolados e
protegidos contra definicdes que sdo desfavordveis a tais crimes”. A desconstru¢ao das
condi¢des de isolamento depende de que os agentes se reconhecam como reprodutores de uma
cultura de desvios que, ao fim e ao cabo, ¢ capaz de constranger, em algum grau, a liberdade

de escolha da contraparte dos acordos de corrupgio?*2.

232 Alessandro Baratta (1982/2013, p. 76) comentando tais contribuigdes sociologicas, conclui: “A teoria das
subculturas criminais mostra que os mecanismos de aprendizagem e de interiorizacdo de regras e modelos de
comportamento, que estdo na base da delinquéncia, e em particular, das carreiras criminosas, ndo diferem dos
mecanismos de socializagdo através dos quais se explica o comportamento normal. Mostra, também, que diante
da influéncia destes mecanismos de socializagdo, o peso especifico da escolha individual ou da determinagdo da
vontade, como também o dos caracteres (naturais) da personalidade, ¢ muito relativo”, de modo que estaria
deslegitimado o principio da culpabilidade. Zaffaroni et al. (2017, p. 204-207) pondera que a questdo ¢ de grau
de liberdade de escolha: “A culpabilidade de ato, fundada na autodeterminag@o como repertorio de possiveis
condutas da pessoa numa situag¢do dada, ndo pretende que o juiz penetre no ambito da liberdade decisoria do
sujeito, o que € impossivel, como revelam as dificuldades das ciéncias cognitivas em descobrir como opera o
fantasma da maquina. (...) Os dmbitos de autodetermina¢do podem ser sumamente amplos, sugerindo uma
culpabilidade evidente, ou podem chegar a graus ou umbrais minimos, os quais, mesmo quando nio se pudesse
assegurar que estivessem cancelados, a culpabilidade desaparece porque tudo indica que o agente deveria ter
realizado um esfor¢co que ndo lhe era juridicamente exigivel”. Ainda que as condicionantes culturais da
corrupg¢do sejam insuficientes para interferir no juizo de culpabilidade, devem ser trabalhadas no processo
restaurativo porque, além de aparentemente permitirem a emersdo de conteudos emocionais, conduz a uma
compreensdo mais complexa do fendmeno social.
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Também o direito penal possui duas contribui¢des valiosas que podem ser aqui
trazidas, por analogia, para corroborar a proposicao deste trabalho no sentido de que seja
buscada a participa¢do do corrompido e do corruptor no processo restaurativo, inclusive para
que se apresentem como vitimas reciprocas da corrupcao se entenderem que o evento delitivo
concreto acabou por lhes tolher a liberdade para agir.

A primeira delas tem que ver com a interferéncia na vontade de terceiros. Nesse
sentido, as discussdes sobre o fundamento da punibilidade da participagdo por instigagao.
Cezar Roberto Bitencourt (2018, pp. 575-576) registra duas correntes: na teoria da
participagdo da culpabilidade, o participe ¢ punido por corromper o autor do delito; na teoria
do favorecimento ou causagdo, mais moderna, a puni¢ao se justifica em razao da contribui¢cdo
do participe para a conduta socialmente lesivas. Embora a primeira, ja vetusta, demonstre
mais claramente a danosidade da conduta do instigador contra o autor do fato, também na
segunda se admite que a conduta restringe, em algum grau, sua liberdade de vontade?*.

Ainda nessa linha, a autoria mediata pelo dominio da vontade, que ocorre quando o
agente “para a realizagdo de um delito, se vale de um terceiro cuja vontade esta por ele
dominada e que portanto atua como mero instrumento”?** (ZAFFARONI et al., 2017, p. 449).
Dentre essas hipdteses, estdo a coagdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica, ambas
previstas no art. 22 do Cédigo Penal patrio. Recorrendo-se mais uma vez as licoes de Cezar
Roberto Bitencourt (2018, pp. 495-500), ¢ de se destacar: de um lado, que na coacao moral, a
irresistibilidade deve ser medida pela gravidade do mal e pelo poder do coator em produzi-lo;
e, de outro, que a obediéncia hierdrquica depende, via de regra, de uma relagcdo de direito

publico e de uma ordem que ndo seja manifestamente ilegal.

233 Nilo Batista (1979/2008, p. 175) da conta de que “[a] tentativa de participagdo s6 pode ser punivel perante
sistemas legais que expressamente disponha, a respeito” e registra que, ndo obstante vedada no Brasil por
incompatibilidade com o art. 31 do Cddigo Penal (O ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo
disposicdo expressa em contrario, ndo sdo puniveis, se o crime nao chega, pelo menos, a ser tentado), a tentativa
de instigacdo ¢ penalizada, no Codigo Penal Suico, com a pena cominada para a tentativa do delito instigado. O
mesmo autor (idem, pp. 159-161) leciona que, por vezes, o legislador tipifica como crime auténomo condutas
que se amoldariam ao instituto da instigagdo, hipoteses em que também se pune a tentativa de interferir na
vontade alheia.

234 A questdo em tela ¢ limitrofe a instigagdo e, alguns sistemas juridicos, pode com ela se confundir: “Na
autoria mediata ocorre o abuso do instrumento (de alguém que, por algum motivo, ndo estd consciente do sentido
final de sua conduta), enquanto na instigacdo ocorre a corrup¢do do homem livre. (...) No direito penal brasileiro
ndo existe, tal como se propde em outros sistemas, uma ‘autoria por determinagdo’, cujas fronteiras com a
participag@o por instigagdo seriam indemarcéaveis ou puramente retoricas” (ZAFFARONI et al., 2017, pp.
449/450).
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No entanto, ¢ o proprio Bitencourt quem pondera que, sendo a coagdo resistivel, ha
diminuicdo do grau de culpabilidade que deve se refletir na dosimetria da pena®*>, bem como
que a hierarquia privada também tem o conddo de diminuir o espaco de liberdade do

236

subordinado”" e, ainda, que mesmo a ordem manifestamente ilegal sujeita o também coator a

237 A inten¢do ndo ¢ conduzir a discussdo para os holofotes dos

punicao pela pratica do crime
conceitos da dogmatica penal (especialmente, da culpabilidade) e prefigurar teses exculpantes
oponiveis, em principio, a imputagdes de corrupcdo, mas registrar que o direito ndo ignora
essa influéncia psiquica externa no comportamento do agente, que ¢ capaz de reduzir, e, em
alguns casos, de eliminar a liberdade de agir, ou seja, de vitimizar-lhe em medida mais ou
menos grave.

E exatamente nesse sentido a segunda contribui¢do do direito penal, qual seja, a critica
desenvolvida em torno da figura do “agente provocador”. Para além da desconfigura¢do do
delito pela impossibilidade absoluta de causacdo de lesdo ao bem juridico tutelado pela
norma®*®, a técnica é percebida como uma injustificada violagio da autonomia moral do
individuo. Rodrigo Falk Fragoso (2006, pp. 60-65) compila as principais criticas ao método
de investigagdo que instiga o agente a pratica de crimes, valendo destacar que: para Miguel
Reale Junior, ha indevida violacdo da liberdade individual em nome da defesa da sociedade; e
para Susana Aires de Sousa, a nulidade de toda a prova produzida decorre do impedimento da

livre formagao e manifestacdo de vontade do instigado.

235 “(...) na hipotese de coagdo resistivel, ndo havera exclusdo da culpabilidade penal, logicamente, porque o
sujeito pode agir em conformidade com o Direito, ante a resistibilidade da coag@o; por essa razdo, se ndo a
resistir, sendo resistivel, e o agente age por causa dessa ameaga, ja uma diminui¢do do grau de reprovacdo, do
grau de censura, e, consequentemente, uma redugdo da pena caracterizada por uma atenuante genérica, a coacao
resistivel (art. 65, I1I, ¢, 1? figura)” (BITENCOURT, 2018, p. 498)

236 “Ninguém pode ignorar que a desobediéncia a ordem superior, no plano da iniciativa privada, esté sujeita a
consequéncias mais drasticas e imediatas que o seu descumprimento no dmbito publico-administrativo. Com
efeito, na relagdo de direito publico, dificilmente algum subalterno corre o risco de perder o emprego por
desobedecer ordem de seu superior hierarquico, podendo, no maximo, responder a uma sindicancia, sujas
sangoes estdo legal e taxativamente previstas e, dentre as quais, para essa infragdo disciplinar, ndo esta cominada
a demissdo do servigo ptblico. No entanto, na relagdo empregaticia da iniciativa privada a consequéncia &,
naturalmente, mais drastica e imediata: a simples desobediéncia pode ter como consequéncia a demissao
imediata, sem justa causa; justificando-se, consequentemente, o maior temor a ordem de superior na iniciativa
privada, pois, como se sabe, ao contrario do que ocorre no setor publico, o risco de demissao ou perda de

emprego, inegavelmente, ¢ fator inibidor de qualquer cidaddo” (ibidem, pp. 498-499).

237 “(...) quando cumprir ordem manifestamente ilegal, tanto o superior hierdrquico quanto o subordinado sdo
puniveis, respondendo pelo crime em concurso” (ibidem, p. 500), hipotese que também beneficia o executor com
a atenuante do art. 65, inciso III, alinea “c”, do Codigo Penal.

238 “(...) no flagrante provocado, o delinquente ¢ impelido a pratica do delito por um agente provocador
(normalmente um agente policial ou alguém a seu servico). Isso ocorre, por exemplo, quando a autoridade
policial, pretendendo prender alguém, contra quem nado tem provas, mas que sabe ser autor de varios crimes,
provoca-o para cometer um, com a finalidade de prendé-lo em flagrante. Arma-lhe uma cilada. Isso é uma
representacdo; o agente, sem saber, esta participando de uma encenagdo teatral. Aqui, nesta hipotese, o agente
ndo tem qualquer possibilidade de éxito na operagdo, configurando-se o crime impossivel” (BITENCOURT,
2018, p. 555).
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Para encerrar este ponto, a Operagao Lava Jato revela uma base empirica para o que
vem sendo defendido neste ponto. O amplo uso da colaboragdo premiada, um dos fatores que
explica o sucesso da operagdo (vide secao 2.3), mostrou um conflito de interesses interior ao
acordo criminoso, levando alguns dos agentes envolvidos até mesmo a procurar
voluntariamente os 6rgaos persecutdrios antes de serem investigados em busca de entabular
tratativas de acordo antes que fossem investigados.

O que se pretendeu demonstrar nos paragrafos anteriores €, pois, de um lado, que a
corrupcao ¢ um delito em que o componente relacional ¢ importante e, como toda relagao
mercantil, traz insita uma polarizacdo de interesses entre o vendedor (intraneus) € o
comprador (extraneus), e, de outro, que a dindmica dessa contraposi¢ao pode ser enxergada
como restritiva a liberdade de vontades por um ou ambos os lados — tal como se V€,
analogicamente, nas hipoteses de instiga¢do, autoria mediata por dominio da vontade e
atuacdo de agente provocador. Essa relagdo se enreda ainda mais quando se recorda, no
estudo da corrupg¢do como crime organizado (vide subsegdo 3.3.2), que a conduta delitiva
depende de lagos mais ou menos fortes entre os agentes, uma vez que nao se pode recorrer a
coagdo estatal para forcar o cumprimento das avencgas ou repactuar e reequilibrar as
obrigacdes assumidas pelas partes.

Conclui-se, entdo, que os agentes envolvidos em acordo criminoso de corrupgao
devem ter a oportunidade de se expressar ndo apenas como ofensores, mas também como
vitimas em um processo restaurativo unificado, pois assim se decompode a complexidade da
relacdo espuria e se permite compreender melhor o comportamento corrupto e alcangar
solugdes verdadeiramente restaurativas.

A preocupacdo, até aqui, ficou limitada aos riscos de que defini¢do rigida de sujeito
ativo do delito seja utilizada de modo a contaminar o processo restaurativo com categorias
proprias do sistema retributivo. Para além disso, ha uma dificuldade, nos delitos de corrupcao,
de se identificar vitimas e membros da comunidade como potenciais participantes do processo
restaurativo.

Ja existe alguma literatura, comentada mais adiante, sobre a aplicacdo de instrumentos
de justica restaurativa a crimes “sem vitima”. Antes € preciso que se tenha atengdo para o que
significa essa suposta auséncia de vitima na corrup¢ao. O sujeito passivo da corrupcao ¢
normalmente registrado como o Estado, titular do bem juridico. Juarez Tavares (2018, p. 96)

ensina, no entanto, que:
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(...) o conceito de bem juridico deve ser extraido da pessoa humana e nao da
coletividade ou do Estado. HASSEMER e NEUMANN enfatizaram, de maneira
clara, que o bem juridico ndo pode se fundamentar, exclusivamente, no normativo;
ao contrario, o bem juridico tem um substrato empirico que deve ser atendido pelo
legislador, compreendendo-se nesse substrato empirico a pessoa humana e seu
entorno social. O substrato empirico do bem juridico conduz a sua personalizacao,
uma vez que se compreenda que a pessoa humana, como portadora de direitos, € o
centro da ordem juridica. Essa personalizacdo do bem juridico ndo impede que se
reconhega que uma conduta criminosa possa lesar o proprio Estado. Nesse caso, a
lesio ao Estado constitui etapa de violagdo de bem juridico pessoal. (...) A
relevancia de se exigir a personalizacdo do bem juridico estd no sentido de delimitar
o poder de punir, de tal modo que uma lesdo ao Estado so possa ser legitimada em
uma democracia quando implicar também uma violagdo de bem juridico pessoal.

E vai além explicando que ndo € necessaria a identificagdao individualizada da vitima
afetada, mas que os bens juridicos sejam relacionados a uma pessoa humana como elemento
de preferéncia e orientacdo, mesmo que se projetem para além do individuo e adquiram
interesse geral?*°—

pp. 97-98)

como o0 meio ambiente, a fé publica ou a administragdao publica (ibidem,

Ja se comentou, ainda que brevemente, sobre o bem juridico da corrup¢do e as
dificuldades na identificacdo das vitimas dos delitos por falta de pesquisas empiricas (vide a
secdo 3.1 e a subsecao 3.3.4). Nao ¢ o caso de se aprofundar o debate, mas registrar que a
expressdo crime “sem vitima” s6 pode ser entendida como uma metafora®*’, ou seja, como um
comportamento danoso que afeta indiscriminadamente diversas pessoas, de modo que a
identificacdo completa e individualizada dos atingidos ¢ impossivel ou inocua. Para fins de
clareza, parece ser mais adequada a expressdao ‘“crimes de vitimizagdo difusa”, que explica
melhor o fendmeno em estudo. Afinal, dispensar-se a existéncia das vitimas tout court para a
criminalizagdo de uma conduta humana obviamente violaria o principio da lesividade e
implicaria um Estado marcadamente autoritario que criminaliza agdes com o unico objetivo
de manter o proprio poder.

John Braithwaite (2002, pp. 55-62) ja havia colhido informagdes sobre a baixa
efetividade, do ponto de vista da reincidéncia, de programas de justica restaurativa que tratam

de crimes “sem vitimas”, especialmente em casos de condugdo de veiculos sob a influéncia de

239 Tavares (op. cit., p. 97) exemplifica: “Se os bens de interesse geral ou cultural, quando violados, ndo
afetarem diretamente uma pessoa individual (caso alguém contamine um rio muito distante da residéncia de
outrem, que ndo o afete imediatamente ou pratique tortura em animal abandonado), isso ndo os desnatura como
bens pessoais, porque se refletem na vida de relacdo da propria pessoa. (...) A intervengdo violenta sobre sua
saude ou integridade afeta a vida de relagdo da vida de relag@o da pessoa, que faz parte do complexo de seus
dados de preferéncia e orientagdo” e, ao final, conclui: “(...) o fato de ndo poder se demonstrar, no caso
concreto, que uma lesdo a interesses do Estado interfira, diretamente, no ambito de liberdade de pessoa, isso ndo
descarta sua natureza personalista, porque, no fundo, essa lesdo s6 adquire significado em face da pessoa”
(ibidem, p. 98).

240 Dai a decisdo de grafa-la sempre entre aspas neste trabalho.
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alcool. Seguindo a mesma trilha, e também investigando programas de justica restaurativa
australianos para essa espécie de delitos, Phil Edwards (2021) relata que os mecanismos
alternativos ao encontro entre vitima e ofensor adotados ndo tiveram resultado satisfatorio,
mostrando-se até mesmo pior do que a justica criminal tradicional.

Edwards explica que o fracasso pode ter sido causado por um processo indutor de
vergonha que nao ¢ capaz de transforma-la em culpa e, em seguida, reelabora-la em um
realinhamento de valores pelo ofensor. Isso parece decorrer da falta de uma vitima e de seus
interesses concretos vocalizados no procedimento, criando oposi¢do entre um grupo de apoio
“incondicional” e representantes da comunidade com posicionamentos moralistas (ibidem, p.
30). Dentre as conclusdes do autor, sobreleva a de que “o que se exige [na conferéncia
restaurativa] nao ¢ um genuino didlogo sem dominacdo mas empoderamento e
desempoderamento seletivo dos membros da conferéncia (...)"?*' (ibidem, p. 33). Em
seguida, nos caminhos que podem ser percorridos para corrigir essa deficiéncia, Edwards
destaca o uso de vitimas sub-rogadas, conceito ao qual se retornara mais adiante.

Alguns pontos dos estudos de Braithwaite e Edwards acerca dos programas
australianos devem ser problematizados. Primeiro, a controvertida eleicdo do critério da
reincidéncia para avaliar a efetividade de programas de justica restaurativa. Embora as
pesquisas sobre a criagdo de carreiras criminais e os efeitos crimindogenos do carcere tenham
sido de especial relevancia na deslegitimagdo do sistema de justica criminal’*?, a ideia de
ressocializagdo estd intimamente relacionada a racionalidade penal moderna e a um modelo
de justica terapéutica (vide subse¢do 4.2.2), de modo que pouco serviria para a avaliagdo de
programas de justica restaurativa que operem a partir de outros principios € com vistas a fins

também diversos.

241 Tradugao livre. No trecho completo original, 1&-se: “Consequently, what is required is not genuinely
undominated dialogue but the selective empowerment and disempowerment of different members of the
conference, so as to ensure that reliable upholders of the criminal law and conventional social morality can
drown out any dissenting voices”.

242 Especialmente a partir dos trabalhos Edwin Lemert que caracterizaram o desvio secundario a partir dos
efeitos estigmatizantes da reacdo ao desvio primdario: “O desvio secundario ocorre como resposta a reacdo social
e, caso remeta aos dados centrais da existéncia da pessoa que o experimenta, altera a estrutura psiquica e produz
uma organizagdo especializada de papeis sociais e atitudes de auto-estima que lhe conferem um determinado
status. O desviado secundario, de acordo com a reagdo de quem com ela interatua ou interatuou, ¢ uma pessoa
cuja identidade organiza-se em torno dos fatos de desvio que em outro poderia ndo ter importancia alguma”
(ANITUA, 2005/2008, p. 591). Nesse mesmo sentido, e agora em relagdo a crimes de colarinho branco, a
pesquisa de Kristina Muprhy e Nathan Harris (2007, p. 910) sobre ofensores que praticaram evasao tributaria na
Australia: “aqueles que perceberam o tratamento do fisco como mais reintegrativo, € consequentemente menos
estigmatizante, foram menos propensos a relatar que voltaram a evadir tributos nos anos seguintes a experiéncia”
(Tradugdo livre. No original: “those who perceived the ATO’s [Australian Taxation Office] treatment of them as
more reintegrative, and consequently as less stigmatizing, were less likely to report that they had evaded their
taxes in the years following their enforcement experience.”).
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Segundo, a utilizagdo de programas de justica restaurativa para tratar infracdes que ja

124, Outra vez se recorre ao

sao de lesividade questionavel no proprio ambito do direito pena
magistério de Juarez Tavares (2018, pp. 90-91) ao tratar da ilegitimidade dos crimes de perigo

abstrato:

Essas incriminagdes, que correspondem ao que se chama de legislagdo simbolica,
uma vez que sdo destinadas a satisfagdo de interesses politicos, contrariam, no
entanto, o sentido de orientacdo que a ordem juridica deve emprestar as suas
normas, porque impedem que sua infragdo se traduza em uma alteragdo sensivel da
realidade. E mesmo proprio da legislagio simbélica iludir seus destinatérios
mediante argumentos de que a conduta incriminada apresenta potencialidade lesiva,
a justificar sua legitimidade. Quando se exige, porém, que se demonstre que a
pratica da conduta pode alterar sensivelmente a realidade, estar-se-a4 conferindo a
pessoa humana um papel relevante na ordem juridica, porque lhe estardo sendo
ofertados dados concretos de referéncia para orientar suas atividades.

Este trabalho foi elaborado a uma distdncia oceanica dos dados sobre os casos de
embriaguez ao volante dos programas restaurativos da Australia analisados por Braithwaite e
Edwards. Aqui, ndo se pode ir além da cogitagdao de que os problemas identificados tenham
relagdo com agentes que, embora submetidos a programas restaurativos, foram flagrados na
pratica de condutas formalmente tipicas sem a identificacdo de situagdes de risco concreto a
outras pessoas. Se assim for, a dificuldade no realinhamento de valores, notada por Edwards,
talvez convirja com a necessidade de referéncia para orientagdo de condutas, na explanacao
de Tavares.

Ainda nessa vereda, e antes de se tratar da corrupgao, ¢ necessario um breve paréntese

sobre o trafico de drogas. O desvio ¢ justificado: crimes relacionados ao trafico sdo os que

243 E nesse sentido o alerta de John Braithwaite citado no ja comentado trabalho de Phil Edwards (2021, p. 33):
“Dado um ‘fato moral da questdo’ em relacdo ao carater errado de uma determinada ofensa, o ‘didlogo sem
dominagdo convergira no consenso — e ‘o fato ¢ que a maioria das ofensas criminais levadas a justiga nas
sociedades democraticas... sdo inequivocamente erradas para a maioria dos cidadaos que frequentam uma
conferéncia’ (...) De fato, pode ser que ‘a justica restaurativa s6 funcione com crimes que devam ser crimes’; ‘se
um grupo de cidaddos ndo pode chegar a um acordo em uma conferéncia sem dominagao de que determinada
conduta... ¢ errada, entdo ela ndo deveria ser crime’ (...). Uma ‘conferéncia fracassada’, em outras palavras,
pode ser um ‘fracasso’ da mesma forma que uma absolvi¢do em um processo judicial; em ambos os casos pode-
se fazer justica deixando de impor sangdo a um individuo que se descobriu ndo merecer” (Tradugdo livre. No
original: “Given a ‘moral fact of the matter’ regarding the wrongness of a particular offence, ‘undominated
dialogue will converge on consensus’ — and ‘the fact of the matter is that most criminal offenses brought to
Justice in democratic societies ... are unambiguously wrong to most citizens attending a conference’ (...). Indeed,
it may be the case that ‘restorative justice might only work with crimes that ought to be crimes’; ‘[i[f a group of
citizens cannot agree in an undominated conference that an act... is wrong, then the [act] should not be a crime’
(...). A ‘failed’ conference, in other words, may in reality be no more a failure than an unconditional discharge
represents a ‘failed’ court case; both might do justice precisely by declining to impose any sanction on an
individual who had been found not to deserve it.””). No entanto, o proprio Braithwaite afasta essa explicagdo para
o fracasso das conferéncias restaurativas sobre dire¢ao sob influéncia de alcool, alinhando-se a alegagdes que o
Edwards qualifica de meramente “especulativas”.
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mais encarceram no Brasil*** e as criticas até aqui desenvolvidas sobre as dificuldades de
utilizacdo de mecanismos de justica restaurativa em crimes “sem vitimas” atingem em cheio
essa categoria. Desprezar a temadtica poderia conduzir a uma conclusdo nao intencional mas
grave: este trabalho poderia ser entendido como uma tentativa de se abrir uma trilha para o
tratamento mais humanizado da criminalidade dos altos estratos sociais a0 mesmo tempo em
que displicentemente se lanca estrepes as veredas alternativas disponiveis ao encarceramento
das classes vulneraveis. Ou seja, mais uma vez, o risco ¢ tornar a justica restaurativa um
instrumento de resposta diferenciada a comportamentos lesivos com forte viés classista: aos
amigos poderosos, a reintegracdo via programas de fei¢do horizontalizada; aos inimigos
marginalizados, a lei (penal).

Por ndo ser o objeto central deste trabalho e tampouco uma questdo simples, ndo ¢
possivel avancar a andlise para as questdes candentes sobre a aplicabilidade da justica
restaurativa para o crime de trafico de drogas, mas ¢ importante ter em vista que as eventuais
dificuldades de submeter os agentes do delito dessa natureza a um processo restaurativo —
notadamente, a falta de uma vitima individualizada e a abstrag¢do da lesividade da conduta —
crescem exponencialmente em um processo penal nos moldes tradicionais. Em outras
palavras, se a justica restaurativa tiver dificuldades de lidar com o trafico de drogas ¢ porque o
proprio direito penal carece de legitimidade para a criminalizacao.

Dessa forma, embora a descriminalizacdo seja preferivel, um caminho alternativo
estrategicamente mais 1imediato, do ponto de vista de uma politica criminal
minimalista/abolicionista, ¢ a criagdo de alguma espécie de programa restaurativo, que ao
menos tenha o potencial de evitar os efeitos estigmatizantes do carcere e possua instrumentos

245

para revelar a complexidade do fato social e de seus conflitos subjacentes”™, especialmente se

ndo se enveredar por vias pretensamente terapéuticas?*® (ideologias “re”) em detrimento de

244 Segundo dados do Departamento Penitencidrio Nacional para o periodo de janeiro a junho de 2022, de um
total de 750.389 presos, 215.466 (cerca de 29% do total) incorreram na pratica de crimes relacionados a drogas.
E segundo grupo de delitos mais comuns, tras apenas da categoria mais ampla de “crimes contra o patriménio,
com 303.410 (cerca de 40% do total) (SISTEMA..., 2022).

245 Vera Malaguti Batista (2003/2016, passim), a partir de dados sobre processos judiciais entre as décadas de
1960 ¢ 1980, demonstra que o processo de deslocamento do enfoque da estrutura de controle social do inimigo
interno subversivo para o criminoso comum permitiu que, sob o discurso de “guerra as drogas”, fosse posta sob
vigilancia, disciplinamento e exterminio, uma enorme parcela da juventude considerada perigosa.

246 E importante registrar a distingdo entre a necessidade de tratamento terapéutico que surge no proprio
processo de justica restaurativa da visdo da propria justica restaurativa como uma intervencao curativa que se
vale de uma retdrica médica. No primeiro caso, a abertura de espacos de fala para os interessados pode vir a
revelar que uma das causas, proxima ou remota, do conflito ¢ o vicio em drogas de um dos envolvidos, hipotese
em que a busca por um tratamento contra a toxicodependéncia pode (e provavelmente deve) fazer parte do plano
de acdo (assim, por exemplo, em LIMA in: VALOIS et al., 2021, pp. 423-444). No segundo, a justica
restaurativa perde seu principio da horizontalidade e seu potencial emancipatério e, por mais bem intencionados
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acoes que efetivamente possam diminuir o grau de vulnerabilidade e marginalizagdao social
dos agentes.

A abordagem do fendmeno da corrupg¢do pela justica restaurativa, como aqui
defendido, deve ocorrer por vias diametralmente opostas. A descriminaliza¢do, como ja visto,

ndo é sequer uma op¢do minimamente racional no estado de coisas dado**’

. Questdes como
estigmatizacdo e marginalizacdo — e, consequentemente, também formas de redugdo de
vulnerabilidade — no mais das vezes ndo estdo na primeira ordem de importancia quando o
foco ¢ o ofensor do crime de corrup¢do, normalmente um integrante de camadas sociais
médias e altas®*®. O carcere, ainda que um importante instrumento da neutralizagio de
inimigos politicos selecionados?*®, tampouco estd povoado de criminalizados por corrupgio,
contra quem as penas tendem a ser mais brandas®*°.

O mais importante ¢ que, diferentemente de muitos casos de traficos de drogas e de
dire¢do de veiculo sob a influéncia de alcool, a corrup¢do ndo ¢ um verdadeiro crime sem
vitimas, mas, repita-se, de vitimiza¢do difusa. Ou seja, a questdo principal ndo ¢ apenas a
necessidade de se encontrar uma alternativa aos problemas insitos ao sistema penal, mas

resgatar a propria lesividade do delito e dar voz as vitimas para que possam contribuir na

que sejam seus promotores, transforma-se em um instrumento de dominagio travestido em ideias de
melhoramento social.

247 A descriminalizagdo da corrupgdo € umas das figuras que se desenham no horizonte abolicionista (utdpico
nos moldes de Birri/Galeano) e depende, na verdade, da supera¢do do modelo juridico do Estado burgués,
quando, entdo, inexistira a base material para a corrupgédo e para a propria ideia de crime como hoje entendidas.

248 Marcelo Nalesso Salmaso (apud MORGADO, 2018, p. 194) justifica a justi¢a restaurativa nas hipdteses em
que a vitima ndo ¢ identificada principalmente em razao das necessidades do proprio ofensor ligadas a situagdes
de vulnerabilidade social (que resultam também em vulnerabilidade a criminaliza¢ao), circunstancia
normalmente ausente nos crimes do colarinho branco: “Nessas hipoteses — da mesma forma como ocorre nos
demais casos envolvendo vitimas —, emerge a necessidade de reflexdo, por parte do ofensor, sobre o ato
praticado e a consequente assungdo da responsabilidade quanto a reparag@o dos danos causados a comunidade e
a si proprio. Por outro lado, ¢ possivel identificar necessidades ¢ omissdes na vida do ofensor que acabaram por
o ‘empurrar’ na direcdo das escolhas erradas, emergindo, dai a corresponsabilidade social, que deve ser assumida
para fins de reintegrar o ofensor a sociedade, garantindo-se-lhe suporte para a reconstrugdo de sua historia de
vida, tudo de forma a promover reconexdes humanas e sociais”.

249 Sérgio Cabral Filho, ex-governador do Estado do Rio de Janeiro, queixou-se de persegui¢do porque era, em
agosto de 2021, o tnico alvo da colossal Operagdo Lava Jato no Rio de Janeiro a permanecer preso em regime
fechado (NOGUEIRA, 2021). Sendo assim, a exce¢do de alguns poucos agentes selecionados para receber um
castigo “exemplar” (ou seja, simbolico), ndo foram efetivamente executadas penas de prisdo de maior monta,
muito comuns para criminosos das classes sociais mais baixas.

250 Os crimes dos arts. 317 e 333 do Cddigo Penal t€ém penas minimas cominadas de 2 (dois) anos de recluséo,
normalmente permitindo a incidéncia de medidas legais desencarceradoras, especialmente a substituicdo da pena
privativa de liberdade por penas restritivas de direitos para penas aplicadas inferiores a 4 (quatro) anos, na forma
do art. 44 do Codigo Penal. Uma pesquisa empirica cuidadosa seria necessaria para conclusdes mais assertivas,
mas os dados sobre populacdo carceraria, mencionado quando se tratou, en passant, pelo delito de trafico de
drogas, ¢ um indicio forte de que os crimes de corrupcdo tém participagdo minima no problema do grande
encarceramento (d '‘aprées ABRAMOVAY e BATISTA, 2010), contribuindo muito mais pela fun¢ao simbdlica e
pela reafirmacdo do dogma punitivo.
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construgdo de uma solucao para os danos causados. Trata-se de saber, ainda que em termos
gerais, quem podem ser as vitimas da corrupcao a serem trazidas ao processo restaurativo.

Comentou-se linhas acima que, nas hipdteses de bilateralidade delitiva consumada, aos
ofensores deve ser oportunizada a explanagdo de eventuais sentimentos de vitimizagdo. Além
disso, quando nao ha bilateralidade, o agente que recusa o acordo ilicito ¢, de fato, uma vitima
do comportamento criminoso ¢ também deve poder participar do processo restaurativo. No
entanto, esse ndo € a unica vitima do delito e nem sequer a mais importante.

A corrupcdo, como j& visto, atinge principalmente a coletividade porque viola os
principios de funcionamento da estrutura estatal, que passa a ser regida pela logica de
mercado. Como a vitima nao pode ser individualizada, ou antes, como qualquer um poderia
reivindicar, em tese, o papel de vitima, ganha relevancia a necessidade de se recrutar
corretamente aquele que devera participar do processo restaurativo.

Uma primeira etapa passa pela compreensdo do conceito de vitima sub-rogada. “Sub-
rogar” significa assumir o lugar ou substituir outrem. Iniciar uma discussao sobre o tema com
a definicdo dicionarizada pode parecer pedestre, mas o ponto merece cuidado porque a
representacdao ou substituicdo da vitima no processo ¢ justamente 0 mecanismo que permitiu
que o sistema de resolugdo de conflitos fosse expropriado das partes e monopolizado nas
maos do Estado em processo historico iniciado ainda na Baixa Idade Média (vide subsegao
4.2.1). Quando a ideia de sub-rogagdo surge na justi¢a restaurativa, no entanto, o risco de
expropriacdo pelo Estado ¢ mitigado porque a proposta ¢ focada no encontro cruzado entre
vitimas e ofensores quando ndo for possivel o encontro direto, ou seja, uma vitima se reune

com um ofensor, ainda que nio estejam relacionadas pelo mesmo evento criminoso®>':

Por vitimas sub-rogadas, queremos nos referir a vitimas e ofensores reais mas nao
conectados pelo mesmo evento. Existem situagdes em que o encontro face a face
simplesmente ndo ¢é possivel, inclusive nos casos em que o ofensor nao foi
identificado ou em que o ofensor ou as vitimas ndo querem participar do encontro.
Algumas vitimas, por exemplo, ndo se sentem seguras para encontrar o ofensor
diretamente. O encontro com o sub-rogado permite alguma troca como contar a
propria historia ou ouvir a dos outros, que pode simular o encontro face a face com o
proprio ofensor em um ambiente menos carregado emocionalmente.?? (UMBREIT
et al., 2007, pp. 37-38).

251 E a ideia também presente no Manual sobre Programas de Justiga Restaurativa do Escritério das Nagdes
Unidas sobre Drogas e crime: “Quando a vitima, por varios motivos, ndo quiser ou ndo conseguir participar
diretamente de um processo restaurativo, pode-se elaborar um programa para permitir que uma vitima substituta
(surrogate victim) participe do processo em nome ou no lugar da vitima. Em alguns casos, a vitima pode
escolher um representante para atuar em seu nome, transmitir as suas necessidades e trazer a perspectiva da
vitima para o processo restaurativo.” (ONU, 2020, p. 38)

252 Tradugdo livre. No original: “By ‘surrogate,” we mean real victims and offenders but not connected by the
same event. There are situations when face-to-face contact is simply not possible, including cases where the
offender has not been apprehended and where the offender or the victim is unwilling to meet. Some victims, for
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Tratando-se de corrupg¢ao, essa concepcao de vitima sub-rogada permite a participacao
daqueles que sofrem pela tibieza de servigos publicos sem a necessidade de se buscar ligagao
imediata entre a conduta delitiva e o dano percebido. Assim, por exemplo, usudrios de
servicos de saude publica que tenham experimentado problemas concretos (filas para
atendimento ou marcacdo de exames, falta de medicamentos, condi¢des precarias de
internagdo ou qualquer outro problema desse jaez) e associagdes que defendam esses
interesses podem integrar o processo restaurativo na qualidade de vitimas quando a corrupg¢ao
tiver relagcdo com agentes ou verbas da area de satide. A corrupg¢do que atinja o patrimonio e
os interesses da sociedade de economia mista Petrobras, por outro lado, pode dar causa a
participagcdo, no programa restaurativo, de acionistas da empresa publica, mas também de
representantes de outras empresas e seus empregados que dependam de contratos com a
estatal ou mesmo daqueles que se beneficiem de seus projetos sociais.

Na Universidade de Coimbra, sob a orientagdo da professora Claudia Cruz Santos,
algumas pesquisas de mestrado foram elaboradas para investigar a aplicabilidade da justica
restaurativa em crimes de vitimizagdo difusa (FERREIRA, 2017; DI PIETRO, 2014;
BORGES, 2017). Invariavelmente, as conclusdes desses trabalhos destacam a necessidade de
descobrir, dentre as vitimas abstratas, aquelas que sdo “mais vitimizadas”, com destaque para
as representacdes via associagdes. Assim, por exemplo, Thiago Paloro Di Pietro (2014, pp.

72-73) conclui:

(...) se o ofensor realizar alguma pratica delituosa que atinja um nimero
incalculavel ou imensuravel de consumidores, quando muitos desses consumidos
sequer conhecem suam condi¢do de vitima, a falta de individualizacdo da pessoa
lesada ndo impediria a pratica restaurativa, eis que uma entidade de defesa do
consumidor, por exemplo, poderia assumir tal papel.

A entidade representativa poderia, entdo, participar do encontro ou dialogo vitima-
ofensor.

O beneficio seria alcangado na medida em que se permitira uma participacdo de
alguma forma de alguém que defendesse interesses correlatos ao da possivel vitima,
permitindo uma resposta mais satisfatoria & comunidade do que o sistema tradicional

No Brasil, uma importante iniciativa que faz largo uso da vitima sub-rogada, com
resultados interpretados positivamente, € o j4 mencionado Nucleo de Praticas Restaurativas da
Subsecdo da Justi¢a Federal de Uberaba/MG. A Justica Federal tem competéncia para julgar,

entre outros, os crimes que afetam bens e interesses da Unido e suas autarquias € empresas

example, may not feel safe enough to meet their offender directly. Meeting with a surrogate allows for some
exchange, such as telling one’s story and listening to those of others, that may mirror a face-to-face encounter
with one’s own offender in a less emotionally charged setting.”
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publicas (art. 109, inciso IV, da Constituicdo) — inclusive a corrupgao que envolva esses entes
—, ou seja, delitos, em regra, de vitimizagao difusa.
Geovana Faza da Silveira Fernandes e Ana Carla Albuquerque Pacheco (2021, p.

211), em estudo que descreve o programa em comento, afirmam:

(...) o programa de substituicdo de vitimas do NPR da Justi¢a Federal de Uberaba-
MG oferece a oportunidade para que a coletividade seja representada por uma
pessoa fisica que atue em 6rgdo ou entidade cuja atividade esteja relacionada com a
defesa do bem juridico protegido. Na hipotese de um crime ambiental de
competéncia da Justica Federal, por exemplo, ¢ possivel que um bidlogo da
Secretaria de Meio Ambiente do municipio atue como vitima sub-rogada. Vitimas
sub-rogadas agem como representantes simbolicos da entidade, se for o caso, ou do
bem juridico afetado pelo fato danoso para trazer a perspectiva da vitima para o
processo restaurativo. O substituto assume o papel de um membro da comunidade
afetada que pode transmitir algumas ideias sobre o efeito do crime em geral ou
dentro de uma determinada coletividade.

Embora o uso de um representante da comunidade possa ndo alcangar o mesmo
impacto de um encontro face a face entre as pessoas diretamente envolvidas no
conflito, entendemos que o instituto da vitima sub-rogada tem tornado o
procedimento mais restaurativo, incentivando um entendimento mais profundo sobre
os efeitos do crime e abrindo o caminho para um didlogo sobre responsabilidade,
restauracdo, reparagao e cura.

As autoras advertem que nessas hipoteses a determinagdo dos danos a serem reparados
e das necessidades a serem supridas ficam mais fluidas, ganhando maior importancia as
reparagdes simbolicas e a conscientizacao do ofensor, vez que a vitima sub-rogada personifica
ndo simplesmente a vitima individual ou coletiva, mas uma ideia ou valor vulnerado (ibidem,

pp. 215-216), e explicam:

Como exemplo, a participagdo de um profissional da area ambiental, na hipdtese de
crimes relacionados, que poderéd relatar e contar historias de como uma conduta
danosa ao meio ambiente acarreta danos que impactam toda a coletividade e até
futuras geracdes. Ou, entdo, de um especialista na area financeira, em casos de
crimes contra o sistema financeiro ou contra a ordem tributéria, que esclarega como
as condutas de evasdo, lavagem de dinheiro, sonegacdo, etc repercutem
negativamente para toda a sociedade.

Esses casos demonstram como podem ser utilizadas “vitimas subrogadas” nos
encontros restaurativos em crimes da competéncia federal. Sdo personificagdes
simbolicas que visam trazer para o dialogo informagdes, historias, narrativas, de
modo a esclarecer para o ofensor a potencialidade lesiva de sua conduta e possiveis
consequéncias e extensdes dos danos que sua conduta pode acarretar, de modo a
contribuir para sua autoconscientizacdo e assungdo ativa de sua responsabilidade.
(ibidem, p. 216)

O terreno ¢ pantanoso. O programa de justica restaurativa de Uberaba/MG se
desenvolve, segundo a expressao utilizada pelas mesmas autoras, como uma “via vicinal” ao

sistema de justica tradicional punitivo e, assim, ndo pode se desgarrar completamente do
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conjunto de garantias construido pelo direito penal. Como se viu anteriormente nesta se¢ao,
uma das vantagens da participagao da vitima ¢ demonstrar a concretude do dano na conduta
do ofensor. Desse modo, quando a vitima sub-rogada se descola do dano, ao menos potencial,
para encarnar valores ou principios, o Estado pode encampar, sob o manto da justica
restaurativa, um programa de teor moralizante que arrisca vulnerar o principio da lesividade e
a autonomia moral dos cidaddos®>*.

Ainda assim, ndo parece que o projeto ora comentado descuide das dificuldades no
recrutamento € no treinamento das vitimas sub-rogadas, registrando a necessidade de
orientacdes sobre os principios e objetivos do programa restaurativo e preparo especial do
facilitador que conduziré o processo (ibidem, pp. 217-218).

E incontornavel, a partir das leituras expostas, que, nos casos de corrupgdo, também
representantes do Estado estejam presentes no processo restaurativo para vocalizar os
interesses das vitimas. Afinal, sdo os funcionarios publicos os guardides legais®®* da
observancia do interesse publico pelo Estado, havendo registros de grupos que o fazem

mesmo em resisténcia a uma ctipula estatal de inclina¢do autoritaria®>

. O busilis € o equilibrio
de caracteristicas a serem buscadas no recrutamento: deve ser um funcionario ligado ao ente
lesado e conhecedor dos danos causados por condutas afins aquela submetida ao processo
restaurativo, mas ao mesmo tempo deve-se evitar o risco da burocratizagdo e
superespecializagcdo, que, além de poder subtrair indevidamente o conflito de seus atores,
como alertou Christie, pode infirmar o conteudo emocional — elemento importante do

processo restaurativo — e estandardizar o procedimento.

253 Para reforgar o posicionamento ja exposto anteriormente, cita-se Zaffaroni et al. (2010, p. 221): “Como
decorréncia do principio da lesividade, o Estado ndo pode impor uma moral: o Estado paternalista — imoral — se
choca com a autonomia moral da pessoa garantida constitucionalmente. Portanto, ¢ inadmissivel possa a moral
constituir um bem juridico e, ao contrario, o ambito da autonomia moral da pessoa configura sem divida um
bem juridico constitucionalmente criado e protegido”.

254 Por exemplo, quanto aos servidores federais, os deveres previstos no art. 2° da Lei 8.027 (BRASIL. Lei
8.027).

255 Em setembro de 2018, o jornal The New York Times publicou o artigo de opinido “Eu sou parte da
resisténcia dentro da Administragdo Trump” (Tradugao livre. No original: “I Am Part of the Resistance Inside
the Trump Administration”) em que o articulista anonimo — dois anos depois revelado como Miles Taylor, entao
chefe de pessoal do Departamento de Seguranga Interna dos Estados Unidos — admite a existéncia de um grupo
de servidores do alto escaldo dedicado a frustrar os planos mais perigosos das inclina¢des antidemocraticas do
presidente: “(...) os americanos precisam saber que existem adultos na sala. Nos sabemos o que esta
acontecendo. E nos estamos tentando fazer o certo, mesmo quando Donald Trump nao o faz” (Tradugdo livre.
No original: “Americans should know that there are adults in the room. We fully recognize what is happening.
And we are trying to do what’s right even when Donald Trump won’t.””) (TAYLOR, 2018). Algo parecido
comega a se revelar nos estertores do governo Bolsonaro, como a pesquisa, ainda inédita ao tempo da elaboragao
deste texto, coordenada pela professora Gabriela Lotta sobre a resisténcia clandestina a politica externa
bolsonarista pelos proprios servidores do Ministério das Relagdes Exteriores (CHADE, 2022).
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Conjecturando com as mesmas hipdteses ja citadas anteriormente: a corrupcao que
envolva gestores publicos da area de satde, pode contar no processo restaurativo com
servidores da mesma pasta, como médicos que relatem os problemas operacionais decorrentes
de uma gestdo dos recursos ineficiente e desatenta ao interesse publico; a corrup¢do contra
interesses da colossal Petrobras, por outro lado, além do leque de vitimas de fora da estrutura
da Administragdo potencialmente habilitaveis e j& mencionadas, permitiria que também os
empregados publicos e suas representacdes classistas participassem para que seus interesses
também sejam levados em conta na construgdo da solugdo restaurativa.

Em qualquer caso, ¢, a principio, desaconselhdvel que a vitima sub-rogada seja
membro dos 6rgaos de representacao juridica do Estado em razdo do seu treinamento como
especialista no sistema estatal de resolucdo de conflitos. A fortiori, ¢ absolutamente
incompativel com a justica restaurativa que o Ministério Publico atue como representante da
vitima, sob pena de se tolher a eficicia do programa, confundindo o papel de acusador e da
vitima e impossibilitando por completo a horizontalidade do encontro®>¢.

Para além das vitimas até aqui indicadas, os demais atingidos pelos efeitos deletérios
da corrupcdo estdo em uma posi¢ao mais distante e sofrem as consequéncias do crime apenas
de forma mediata. Ora, se o dano da corrup¢do ¢ coletivo, fica dificil distinguir a vitima
remota do resto da comunidade, ndo parecendo razoavel uma tentativa de diferenciagdo rigida
no processo restaurativo, sendo uma aproximagdo que permita o empoderamento dos grupos
que sdo vitimizados por um Estado mercantilizado.

De fato, Michael W. Collier (2002, p. 2), em andlise da corrupg¢ao a partir dos marcos
da escolha institucional, conclui que a eficacia de programas de instituicdes internacionais €
de organizagdes ndo governamentais ¢ limitada porque “o fenomeno da corrupgdo ¢ tao
complexo que s pode ser combatido através de mudangas basilares nas instituicdes politicas,

95257

econdmicas e culturais de um Estado”*”’, concluindo que:

256 Em sentido contrario, Luciano de Freitas Santoro (2021, pp. 91-92) defende que o Ministério Publico possa
ser o representante subsidiario da vitima no procedimento restaurativo (desde que ndo seja possivel
individualizar as vitimas ou entidades que defendam seus interesses) valendo-se de um argumento legalista: é
fungdo do Parquet a defesa de interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da Constitui¢do) ¢ a
protecdo judicial de interesses difusos e coletivos (art. 129, inciso III, da Constitui¢do). No entanto, a previsdo
constitucional ndo impde a participagdo do Ministério Piblico e tampouco veda que o processo restaurativo seja
conduzido por outros agentes. Ademais, o autor ndo explica como a participagdo de uma autoridade estatal
integrante do 6rgédo com atribuigdo para a persecugdo criminal se compatibiliza com valores restaurativos,
notadamente a horizontalidade ¢ a ndo-dominacao.

257 Tradugdo livre. No original: “the corruption phenomenon is so complex that it can only be addressed
through grassroots changes in a state’s political, economic, and cultural institutions”.
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(...) programas anticorrup¢do de organizacgdes internacionais e de organizagdes nao
governamentais ndo estdo direcionados as estruturas normativas autoritarias de

muitos estados — a origem do poder politico das elites. A partir do estudo de Gedde
sobre a reforma do financiamento e recursos eleitorais, € razoavel predizer que a
maior parte das elites mundiais continuardo a resistir a iniciativas anticorrupg¢ao.
Assim como na reforma das regras de financiamento, qualquer tentativa de
modificar estruturas politicas autoritarias através do aprofundamento da democracia

ou do fomento a participacdo popular — ameagando as fontes de poder da elite

dominante — tera pouco sucesso. Enquanto a maior parte da elite mundial parece
satisfeita em deixar que o processo politico se limite & reforma anticorrup¢ao, ela
certamente resistirda a uma verdadeira reforma das institui¢des policias que sdo a
fonte de seu poder.?® (ibidem, pp. 25-26)

Collier fala da necessidade de mudancas grassroots, “raiz de grama” em uma traducao
literal, mas um termo normalmente utilizado para tratar de empoderamento comunitario e
grupos como movimentos pelos direitos civis nos Estados Unidos e os sem-terra no Brasil®>’.
Embora longe de fazer uma critica radical do conceito de corrup¢io®®®, Collier registra que
mudangas formais no sistema legal de combate a corrup¢do ndo sao suficientes porque ¢
necessaria uma participagdo massiva da sociedade organizada que tenha a capacidade de
alterar as estruturas de dominagao do Estado.

Fernanda Rosenblatt (2014), em um olhar critico sobre o papel a ser exercido pela
comunidade em programas de justica restaurativa, aponta que discursos sobre empoderamento
comunitario no mais das vezes sdo exaltagdes vazias de conteudo ou ndo possuem bases
empiricas para as conclusdes pretendidas. Em um dos eixos de seu trabalho, Rosenblatt
explica que existem trés justificativas para a participacdo da comunidade no processo de

resolucdo de conflitos: (1) porque os conflitos também pertencem a comunidade; (2) porque a

comunidade deveria desenvolver habilidades para resolver seus conflitos; (3) porque

258 Tradugao livre. No original: “(...) IGO and NGO anti-corruption programs do not address the
directiveruled authoritarian structures of many states — the source of a ruling elite’s political power. Based upon
Geddes’ study of electoral resources and patronage reform, it is logical to predict that most world ruling elite
will continue to resist anti-corruption initiatives. As with patronage reform, any attempts to alter authoritarian
political structures through advancing democracy or fostering mass participation — thus threatening ruling elite
political power sources — will meet with little success. While most world ruling elite appear satisfied to let the
policy process chip around at the edges of anti-corruption reform, they will likely resist any real reform to the
political institutions that are the source of their power”.

259 Nesse sentido, por exemplo, na organizacdo Grassroots International, conforme
https://grassrootsonline.org/who-we-are/ (acesso em 07 de dezembro de 2022).

260 Ao contrario, alguns vetores do trabalho ora comentado sdo conservadores e mesmo reacionarios. Aos
moldes positivistas, Collier procura a etiologia do comportamento corrupto em componentes estruturais mas
também culturais da sociedade, sem nenhum esbogo de critica ao sistema penal ou ao sistema capitalista.
Conclui que paises como os Estados Unidos e o norte da Europa tém uma cultura politica refrataria a corrupgao,
a0 passo em que, no outro extremo, a América Latina, a Africa e a Asia sdo culturalmente mais corruptas e
mesmo incapazes de reconhecer o conflito entre interesses publicos e privados em diversas situagoes
compreendidas como corrupcdo. Faz lembrar o racismo culturalista explicado por Jessé Souza. Ainda assim, a
analise de Collier encontra as linhas seguidas neste trabalho ao reconhecer que um verdadeiro combate a
corrupg¢do depende da mudanga de estruturas sociais e empoderamento da sociedade civil.
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membros leigos da comunidade sdo mais indicados para algumas tarefas relacionadas a
prevencgdo do crime e a reintegracao do infrator e da vitima. O problema, segundo a autora, ¢
a presuncdo de existéncia de um certo modelo de comunidade acolhedora que nao
corresponde a realidade da “modernidade liquida” (d’aprés Bauman), com o consequente
risco de que a sociedade civil, sob o argumento de empoderamento comunitario, seja

instrumentalizada para ampliar o alcance de mecanismos de dominagao estatais:

O fato é que a “romantizacio da comunidade” (McEvoy e Mika, 2002) ¢é perigosa. E
perigoso presumir que existe “uma coisa boa” 14 fora (do sistema de justica
criminal) chamada “comunidade”, marcada por relagdes de equidade, onde as
pessoas sdo amigaveis e bem intencionadas, e a qual a vitima e o infrator podem ser
reintegrados sem maiores esforgos (Bauman, 2001). E o perigo ¢ “a suposic¢do, insita
nos apelos a comunidade, de que o status quo ¢é justo” (Weisberg, 2003, 370) —
quando, na pratica, ao objetivar a restauracdo do status quo, as intervengdes
restaurativas podem acabar reproduzindo as diferengas de poder e status pré-
existentes na comunidade (Delgado, 2000).

Tem mais. Ao invés de presumir que o maior envolvimento da comunidade leva
necessariamente a processos de justica menos formais e menos profissionalizados,
os entusiastas da justica restaurativa devem estar atentos ao perigo de simplesmente
replicar um sistema formal de justica no seio das comunidades (Bartkowiak e
Jaccoud, 2008). Com efeito, o envolvimento da comunidade em processos
restaurativos pode acabar se tornando “uma ilusdo a fim de permitir mais controle
social” e “uma forma das instituicdes governamentais recuperarem sua justificacao e
sua legitimidade perdidas” (Bartkowiak e Jaccoud, 2008, p. 229). (ibidem, p. 58)

Eugenio Raul Zaffaroni (1989/2018, pp. 90-91), a partir de uma classificagao de
Massimo Pavarini, enxerga nas respostas teoricas centrais a deslegitimagao do sistema penal
propostas de novos modelos de sociedade, agrupando-as em trés conjuntos: sociedade azul,
em que apenas se reforma pontualmente o sistema de justica criminal; sociedade verde, em
que o sistema penal € abolido e substituido por formas mais efetivas de resolucao de conflitos
em uma sociedade mais simples; e sociedade vermelha, em que o sistema penal ¢ trocado por
um outro minimo, mas indispensavel.

As propostas de integragdo da comunidade na justi¢a restaurativa, mesmo quando ndo
propdem expressamente o abolicionismo do sistema penal, sendo uma convivéncia de dois
sistemas, parecem se amoldar ao grupo dos cultores de uma sociedade verde, que funciona em
moldes mais simples.

Um exemplo claro disso estd na obra de Nils Christie (2004/2017, pp. 105-115),
especialmente quando o insigne professor noruegués destaca que a propria leitura de
determinados fatos sociais como crimes ¢ fruto da dissolug¢ao de relagdes primarias em uma
sociedade de isolamento do individuo. A justi¢a restaurativa acaba por se revelar, assim, uma

importante ferramenta de transformagdo social na medida em que permite a reconstrugdo de
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lagos comunitarios. A adverténcia que se deve fazer ¢ de que a participagao da comunidade

1

em processos restaurativos nio é um instrumento que se baste em si mesmo®®! e tampouco

estd imune ao risco de ma utilizagdo, intencional ou ndo, com resultados contrarios aos
alardeados. Outra vez, ¢ valiosa a citagdo, um tanto extensa, das reflexdes de Fernanda

Rosenblatt (2014, pp. 56-57):

A verdade é que, num mundo cada vez mais dindmico e mutavel, ndo ¢ dificil
imaginar os participantes apertando a mao ao final de um encontro restaurativo (bem
sucedido) e depois nunca mais se encontrando. Nesse caso, até que ponto os lagos
sociais foram reforcados pelo envolvimento de alguns membros da comunidade no
processo de justica restaurativa? Antes de propagar a ideia de que os processos
restaurativos “fortalecem os lagos comunitarios”, precisamos refletir sobre algumas
questdes tais como: na pratica, quao frequente sdo os casos em que os membros da
comunidade se conhecem, ou conhecem a vitima e/ou o infrator, antes do processo
restaurativo ocorrer? Isto é, com que frequéncia ja existem “lagos sociais” a serem
fortalecidos? Outrossim, com que frequéncia membros da comunidade se sentem
confortaveis para facilitar encontros envolvendo vitimas e/ou infratores que eles ja
conhecem? E comum os representantes da comunidade julgarem apropriado manter
contato com o infrator depois de terminado o processo restaurativo? Por fim, serd
que os membros da comunidade, participantes de um mesmo processo restaurativo,
se tornam amigos entre si, ou sera que eles constroem um relacionamento “quase-
profissional” com seus “quase-colegas”?

Também faltam fundamentos empiricos que confirmem a hipotese de que o
envolvimento comunitario (em processos restaurativos) expande as habilidades da
comunidade na resolu¢do de problemas e conflitos. Com efeito, ha uma presungéo
de que os processos restaurativos permitem, em geral, a criagdo de sistemas de apoio
informais ou redes de protecdo a vitima e ao infrator — quando, na pratica, recursos
limitados da comunidade podem dificultar qualquer possivel alteragdo substantiva
na estrutura daquela comunidade. (...)

Por fim, embora haja um entusiasmo generalizado e convincente em torno dos
possiveis beneficios do envolvimento da comunidade em praticas restaurativas,
alguns estudiosos tém alertado para os perigos que essa participagdo pode
representar (Pavlich, 2004; Weisberg, 2003). (...)

261 Christie (2004/2017, pp. 105-110) da a entender que a comunidade existe em agrupamentos menores € mais
simples e que essas persistem, como “ilhas”, mesmo em grandes cidades. Tratando da dindmica de destruigo
das comunidades e de suas consequéncias criminais, exemplifica que a construgdo de um shopping center
substitui o comércio local e, por conseguinte, policiais e vigias sdo contratados para evitar furtos, fungdo que
anteriormente era exercida pelos atendentes dos balcdes de lojas, que, por sua vez, também possuiam um papel
de coesdo da comunidade. Caberia ao cientista social, dessa forma, denunciar que o aumento da percepgao social
do crime decorre da propria estrutura impessoalizada do supermercado e propor que a solucdo estaria na
mudanga do modelo pela volta dos balcdes que separam os clientes da mercadoria. A roda da historia é
inexoravel ou, retomando-se a poderosa metafora de Marx ja utilizada alhures, tudo o que ¢ s6lido desmancha no
ar: hoje, poucos anos apo6s a morte de Christie, ndo apenas o balcdo de loja tem ficado em um passado cada vez
mais remoto, como o proprio modelo de supermercado parece em processo de decadéncia, paulatinamente
substituido pelas empresas de logistica, como a gigantesca Amazon. A subtragdo de mercadorias se afasta
fisicamente dos clientes e das empresas, passando a ocorrer nesse transito logistico operacionalizada por uma
massa de trabalhadores mal remunerados. Mais uma vez, uma mostra clara da sele¢@o vitimizante que recai
sobre os mais vulneraveis. Em que pese o otimismo de Christie, os caminhos por ele apontados parecem tao
distantes da realidade da América Latina — com uma certa “romantizagdo” das comunidades pobres, como, por
exemplo, na descri¢do de um bairro pobre de Oslo ou na famosa metafora do “homem no parque” (ibidem, pp.
106 e 21-23), retomada mais a frente — que a falta de perspectivas imediatas criam um cenario desolador. Ainda
assim, mesmo uma leitura pessimista de sua obra é preciosa pelo alerta de que a comunidade nao ¢ algo
estagnado e imutavel, mas um dado da realidade cujas caracteristicas ndo podem ser deduzidas, mas dependem
de uma abordagem empirica.
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De acordo com Sullivan e Tifft (2001), os defensores da justica restaurativa
deveriam estar se perguntando “reintegracdo para onde?” (Sullivan e Tifft, 2001).
Indagagdes desse tipo falam sobre a “capacidade da comunidade”. Com efeito, como
argumentam Crawford e Clear (2003, p. 221), “nem todas as comunidades
compartilham do mesmo acesso a recursos, ou podem restaurar vitimas e reintegrar
infratores da mesma forma ou na mesma medida” (...). Pode-se dizer, talvez mais
precisamente, que um dos grandes perigos de se transferir “poder” (ou
responsabilidade pela resolugdo de conflitos) para a comunidade ¢ que algumas
comunidades se dardo melhor do que outras — e as comunidades mais ricas
provavelmente figurardo entre as que se dardo melhor.

Na esteira desses argumentos, os potenciais riscos associados a delegacdo de poder
discricionario a comunidade sdo, de fato, muitos. E a reprodu¢do de desequilibrios
de poder — possivel diante do desequilibrio econémico, psicologico, e cultural entre
as pessoas envolvidas no processo restaurativo — esta entre oS riscos mais
preocupantes (Pavlich, 2004; 2005). Com efeito, dentre os problemas de se envolver
a comunidade nas praticas da justica criminal, estd a imposi¢do de valores
etnocéntricos da classe média e branca.

Se a comunidade acolhedora universal, que participa do processo restaurativo com
uma preocupagao de reparar os danos causados e reintegrar o ofensor ao convivio social, nao
passa de uma ilusdo de gabinete, ndo se pode descuidar, de outro lado, que o processo
restaurativo também tem o papel de criar condi¢des para a constru¢do de uma comunidade.
Ou seja, a comunidade nao ¢ simplesmente uma das “proprietarias” do conflito, mas o proprio
sistema de resolugdo de conflitos. Quando determinado fato social que era tratado por um
grupo local e descentralizado ¢ expropriado pelo Estado e esse passa a impor solucdes
burocraticas e verticalizadas, as relagcdes sociais primdrias que se desenrolavam no proprio
processo de resolucdo de conflitos deixam de existir e, entdo, uma parte daquilo que pode ser
chamado de comunidade desaparece.

A ideia ¢ apresentada por Nils Christie (2004/2017, pp. 21-23) na metafora do
“homem no parque”: contiguos a um parque, dois edificios aparentemente idénticos possuem
historias muito diferentes. O primeiro (“Casa da Perfeicdo”) foi construido sem incidentes e
as chaves foram entregues aos moradores apos a obra. Quanto ao segundo (“Casa da
Turbuléncia™), o construtor faliu antes da obra ser concluida e os compradores tiveram que se
reunir €, em conjunto, buscar meios para terminar a constru¢do e resolver incontaveis
problemas. Quando surge no parque um homem bébado que, na proximidade de criangas, abre
a braguilha da calga perto de arbustos, os moradores da “Casa da Perfeicdo” veem um ato
obsceno e chamam a policia; os moradores da “Casa da Turbuléncia”, por terem sido
obrigados a cooperar entre si € a conhecerem a vizinhanga, sabem que aquele € Pedro, filho de
Ana, que se comporta de forma estranha provavelmente em razao de um problema mental,
mas ¢ inofensivo. A definicdo de um fato social como crime depende, pois, das relagdes

sociais de uma dada comunidade.
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A abertura do processo restaurativo para a participagdo da comunidade cria
oportunidades de desenvolvimento de relagdes que dao forma a propria comunidade. Uma
oportunidade, alids, muito melhor do que a faléncia de uma construtora (ou do setor inteiro),
como, de resto, ficou bem claro nas consequéncias da Operagdo Lava Jato.

Philip Oxhorn e Catherine Slakmon (in: SLAKMON et al. [orgs], 2005, pp. 187-210)
tratam dessa questdo quando argumentam que a justica restaurativa em paises como o Brasil,
se bem conduzida, tem o potencial de fortalecer a sociedade civil e melhorar a qualidade da
democracia. Essa finalidade s6 pode ser alcangada com apoio do Estado na implementacao de
instrumentos de democracia participativa aplicada ao sistema de justi¢a que sejam capazes de
superar entraves historicos.

Os autores falam do desafio de encontrar uma sinergia positiva entre o Estado ¢ a
sociedade civil, em que o primeiro cede parte de sua autoridade jurisdicional mas logra
aumentar seus niveis de legitimidade e a capacidade de assegurar direitos de cidadania aos
cidaddos. Esse incentivo na criagdo de sistemas de microjustica na forma de programas de
justica restaurativa pode reduzir a desigualdade social na medida em que empodera as

comunidades:

No contexto de desigualdade enraizada, como o brasileiro, em que a riqueza ndo é o
unico recurso concentrado e as desigualdades estruturais penetram a esfera dos
direitos civis de cidadania, um modo inovador para que as democracias compensem
o0 hiato entre os que t€m e os que ndo tém ¢ transferir recursos de poder diretamente
aos que os tém menos. A micro-justica faz isso. A micro-justica ndo trata de
conseguir que os setores populares tratem de seus proprios problemas, nem se trata
de transferir a carga da justica do Estado para o nivel local: a micro-justica se refere
as transferéncias de recursos de poder pela administragdo da justiga no nivel local.
Ao transferir a administracao de certas demandas da justica ao nivel local, a micro-
justica deixa mais recursos de poder disponiveis para as pessoas no final da escala
social na forma de informagdes e capacidade de agir. Os cidadidos podem se tornar
participantes ativos na resolucao de conflitos e de crimes, que freqiientemente tem
origem na pobreza e precariedade locais, que afetam suas vidas cotidianas em vez de
vitimas passivas de injusticas sobre as quais elas tém pouco ou nenhum poder para
mudar. (ibidem, p. 201)

Para Oxhorn e Slakmon (ibidem, p. 205) o desafio democratico ¢ equilibrar a relagdo
entre o Estado e a sociedade civil. A discussdao aqui nao ¢ outra sendo aquela ja havida
anteriormente (vide subsecdo 3.3.2) sobre o paradoxo do Estado e da sociedade civil fracos e
que ndo podem ser desenvolver sendo em conjunto.

A despeito das dificuldades, os autores ponderam que ha um precedente: a Igreja
Catolica latino-americana, que, apesar de seu largo histérico de apoio a governos autoritarios

na regido, sofre uma guinada ideologica no final dos anos 1960 e passa a auxiliar a criagdo de
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organizagdes de base autonomas pela sociedade civil (ibidem, p. 194). A partir dessa
contribuicdo, pode-se propor que uma metodologia minimalista com um horizonte
abolicionista na justica restaurativa com foco na corrupc¢ao deve fazer uma opgao preferencial
pelos pobres que também se materializa nos principios da Teologia da Libertacao rascunhados
no Documento de Puebla (DOCUMENTO..., 1979, 1141-1147). Se a corrupgao submete a
orientagdo dos atos administrativos as for¢as de mercado, a parcela da comunidade que carece
de empoderamento frente ao delito ¢ aquela mais pobre e marginalizada, pois alijada do
mundo do consumo. E principalmente a esses, portanto, que a justi¢a restaurativa deve estar
aberta.

Ja se comentou anteriormente sobre as lacunas, na literatura brasileira, de pesquisas
sobre a intersecdo entre religido e justica restaurativa. O Brasil ¢ um pais que se torna mais
religioso e em que a moral cristd pouco a pouco domina o debate publico, inclusive a politica
criminal (LACERDA, 2019, pp. 99-144), e a justica restaurativa inegavelmente abre portas
para praticas e discursos de cariz religioso. Tanto estudos socioldgicos como pesquisas atentas
a contribui¢des no campo da teologia poderiam indicar os potenciais e 0s entraves a superagao
do paradigma punitivo do presente enredamento entre politica e religido no pais.

No entanto, ndo ¢ essa a preocupacdo do presente trabalho. Uma outra vertente do
pensamento libertador, igualmente autdoctone da América Latina, a criminologia da
libertagd0?%?, estd mais claramente desenvolvida no que toca as suas relagdes com a justica
restaurativa. Natieli Giorisatto de Angelo (2018) fala de uma “justiga restaurativa da
libertagdo”, receptiva aos influxos da criminologia como critica do controle social e

compativel com as ideias expostas neste trabalho, concluindo:

Uma justica restaurativa limitadora, e ndo relegitimadora, do poder punitivo, exige
ndo so a participagdo ativa dos envolvidos — componente este excluido do sistema de
justica criminal —, como também a percep¢do da justica a partir de uma nogao
concreta e democratica, que oportunize a transformagao social, a partir de estratégias
de empoderamento e emancipagdo. Torna-se possivel pensar na abertura de um
espago que permita o didlogo e a construcdo de um sentido de restauracdo e de
justica para o caso, ante a impossibilidade de determinar de antemao a postura de
cada um dos protagonistas — ja ndo mais definidos pelos estereotipos do sistema
penal que transformam as partes em “criminoso” e “vitima”. (ibidem, p. 149)

A constru¢ao da comunidade por meio da justi¢a restaurativa permite canalizar uma

mudanca cultural que passe a enxergar o Estado como algo publico € ndo como um “terra de

262 Lola Aniyar de Castro (1987/2005, pp. 19-39) explica que a criminologia da libertag@o surge a partir dos
encontros do Grupo de Criminologia Comparada e ganha corpo como uma teoria critica do controle social em
manifesto firmado por diversos crimindlogos latino-americanos no México em 1981.
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ninguém” — ou, pior, como espaco de sacralizacdo, pelas leis, dos interesses dos donos do
poder econdmico —, o que contribuiria também como uma medida prevengao da corrupcao
(KARAM, 2021, p. 107).

Assentado que deve se privilegiar no processo restaurativo, como comunidade, os

interesses das populagdes marginalizadas?®?

, que sdo afetadas mais intensamente pela
corrupcdao, ndo ¢ possivel avangar em consideragdes genéricas sobre a composicdo dos
participantes do processo restaurativo porque a justica restaurativa ¢ fortemente influenciada
pelo casuismo do caso concreto, como ja ficou claro até aqui.

A despeito disso, necessario mencionar que o instituto processual civil do amicus
curiae, positivado, entre nds, no art. 138 do Codigo de Processo Civil*** (BRASIL. Lei
13.105) ¢ de suma importdncia como um instrumento que, aplicado por analogia, pode
permitir uma abertura mais democratica do processo restaurativo. O dispositivo legal permite
que, em qualquer feito e grau de jurisdigdo, o magistrado possa solicitar ou admitir a
participag@o de pessoa natural ou juridica capaz contribuir para o conhecimento da causa.

Eloisa Machado de Almeida (2015, p. 25) aponta que a figura do amicus curiae tem
dois papeis primordiais: pluralizar o debate e aprimorar a qualidade das decisdes. Em relagao
ao primeiro, mais relevante para este trabalho, a autora, tratando da jurisdi¢dao constitucional,
expde o desenvolvimento teorico de Peter Haberle sobre o pluralismo como a multiplicidade

de interesses dentro de uma comunidade que sdo recebidos pela Constitui¢do a partir da teoria

do possibilismo. A Constitui¢ao, consoante esse entendimento, ¢ promotora da pluralidade:

Ja em relagdo a func@o de promocdo da pluralidade, ideia central de toda sua teoria
constitucional, a mesma seria facilmente identificada nas normas que garantem
direitos fundamentais, quer quando esses representam um limite ou fungao

263 Para reforgar esse ponto, oportuno citar Ricardo Cappi e Raffaella Pallamolla (in: VALOIS et al. [orgs],
2021, p. 330) quando se propdem a responder a questdo: “quais as condi¢des necessarias para que a justica
restaurativa possa induzir transformagdes no sistema penal como um todo?”: ““A justica restaurativa pode e deve
constituir este lugar seguro para elaboracio de uma resposta operando a partir dos grupos vulnerabilizados: as
pessoas tem a possibilidade de se colocar, expressar sua vivéncia especifica — a partir de sua condi¢ao de raca
género, orientacdo sexual, classe —, desempenhando um papel fundamental na formulagdo das maneiras de
atravessar o conflito, sendo protagonistas do processo de decis@o. A justica restaurativa pressupde que existem
condutas lesivas a pessoas e relagdes, resultando também em danos para a comunidade. Por isso, a participagao
de todos envolvidos é necessaria ao processo de restauragao havendo até ‘inversao’ do lugar de onde é produzida
a ‘justica’” (sic).

264 “Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussio social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento
das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica,
orgao ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimagdo. §1° A intervencao de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a
interposicao de recursos, ressalvadas a oposi¢do de embargos de declaragdo e a hipotese do §3°. §2° Cabera ao
juiz ou ao relator, na decisao que solicitar ou admitir a intervengao, definir os poderes do amicus curiae. §3° O
amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.”
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promocional. A valorizacdo da diferengca e as garantias de voz as minorias, da
mesma forma, seriam condi¢des de abertura da Constituigdo e, consequentemente,
da atualizagdo de seu texto a novas demandas, a qual o autor chama de evolugéo.
Esta fungdo de pluralismo das normas constitucionais estaria em constante
interlocu¢do com outras normas que procuram estabelecer consensos basicos e
estabilizagdo (ibidem, p. 29)

Avangar na busca de paralelos ndo ¢ razoavel. Mesmo quando existe o amicus curiae
como representante da sociedade aberta de intérpretes, a interpretagdo constitucional pelos
tribunais ainda € um processo fechado, ainda que se abra voluntariamente a pluralidade de
influéncias externas (ibidem, pp. 31-32). O processo restaurativo nao pode ser confundido
com a jurisdi¢do estatal pois os participantes devem buscar uma solugdo em conjunto, € nao
simplesmente influenciar o juiz. Por outro lado, a justi¢a restaurativa ndo esta fora da ordem
constitucional e, portanto, a preocupacao com o pluralismo que informa interpretagdo da
Constituicao também pode ser utilizada para fundamentar a participagdo da comunidade nos
procedimentos restaurativos.

Além disso, o instituto do amicus curiae foi normatizado com regras que permitem a
averiguacdo da pertinéncia da participacdo dos pretensos participantes. Em vez de uma
defini¢do a priori de quem estd ou ndo habilitado a representar a comunidade no processo
restaurativo, proveitosa seria uma abertura a todos os interessados seguida de um
recrutamento que tomasse emprestado, por analogia € no que couberem, as condi¢gdes para
admissao dos amici curiae.

O processo restaurativo que se desenha pode parecer o monstro do doutor
Frankenstein, com toda sua diversidade de partes costuradas em um arranjo desajeitado e de

propor¢des exageradas®®,

Sendo assim, ndo se pode encerrar o desenvolvimento deste
trabalho sem opor a esse possivel juizo uma breve objecao.

O fendmeno da corrupcdo ¢ complexo e sua resolugdo, mesmo que através de
mecanismos informais como a justica restaurativa, ndo pode mesmo ser simples. O conflito
interpessoal envolve multiplos individuos e ¢ mediado pelas proprias estruturas estatais. A
pluralidade de pessoas e associacdes apontadas como potenciais participantes do processo
restaurativo tem interesses verdadeiros e legitimos que, na medida do possivel, devem ser

compatibilizados no acordo a ser urdido.

265 No romance de Mary Shelley (1818/2013, pp. 70-71), Victor Frankenstein faz um relato compungido da
faina de dois anos para a criagdo de sua obra e do inesperado resultado monstruoso, tdo distinto da beleza com
que sonhara. Impossivel deixar de fazer um paralelo farsesco com uma dissertacdo de mestrado, também fruto de
um trabalho de mesma envergadura temporal.
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Nao se pode olvidar que os processos judiciais que tratam de corrupg¢ao também sao
complexos. E comum o envolvimento de centenas de agentes — entre réus, advogados, juizes,
promotores, serventudrios e testemunhas —, o desdobramento em feitos judiciais de natureza
penal, administrativa e civel e o transcurso de anos até que encontrem um desfecho

definitivo?%°

. A via restaurativa ao menos goza da potencial vantagem de que a complexidade
seja trabalhada em busca de solugdes para os danos concretos causados pela corrupgao.

E verdade que a proposta aqui desenvolvida pode encontrar alguma incompatibilidade
com métodos restaurativos ja consagrados, como o encontro entre vitima e ofensor e o circulo
restaurativo. A abertura para participagdo dos interessados exige um grau maior de
publicidade, sendo no processo em si, a0 menos na derivacdo, de modo a permitir a
organizacao de grupos da sociedade civil intervenientes como comunidade afetada pelo delito.

De outro lado, um processo restaurativo que conte com a participagdo de um niimero
grande de pessoas e que se espraie longamente no tempo corre risco de se burocratizar, criar
seu corpo de especialistas e perder tanto o seu componente emocional como o potencial
transformador.

Assercoes definitivas dependem de trabalhos empiricos que investiguem a eficacia da
justica restaurativa em conflitos de grandes dimensdes, assim qualificados pelo nimero de
pessoas envolvidas ou pela relevancia politica e social do fato. No entanto, duas ponderacdes
podem ser feitas desde logo: (1) o processo restaurativo ndo estd adstrito a normas processuais
penais, sendo muito mais facil decompor os maxiprocessos das grandes operagdes
anticorrup¢ao em feitos menores e mais bem definidos; (2) a justica restaurativa ja vem sendo
utilizada em processos politicos associada a justica de transi¢ao.

Quanto ao ultimo ponto, Leonardo Sica (2007, p. 104) relata que o fim do odioso
regime do Apartheid na Africa do Sul contou coma solugio de compromisso intermediaria

entre a ina¢do e a punigao através da Comissao para Verdade e Reconciliagao:

266 Nao ha duvidas de que a Operagdo Lava Jato ja terd sido incansavelmente submetida ao escrutinio de
incontaveis pesquisas académicas quando seus tltimos processos ainda tramitarem. Além disso, pode-se citar um
exemplo contemporaneo a finalizagdo deste trabalho: em 12 de dezembro de 2022, o Tribunal Regional Federal
da 2% Regido noticiou o julgamento das apelagdes interpostas em trés agdes penais vinculadas a Operagao
Furacido, que desvelou a existéncia de relagdes corruptas entre exploradores do “jogo do bicho” no Rio de
Janeiro e a cupula do governo estadual (TRF2 mantém..., 2022). As dentincias sdao de 2007, os fatos sdo ainda
mais antigos e, dentre os principais envolvidos, contraventores amplamente conhecidos pela sociedade
fluminense, alguns, como “Turcdo” (Antonio Petrus Kalil) faleceram no curso do processo com idades
avangadas, outros, como “Anisio” (Aniz Abrahdo David) e “Capitdo Guimaraes” (Ailton Guimaraes Jorge) sdo
ja octogenarios. Nao custa lembrar que esse ndo € o encerramento dos processos, vez que a matéria ainda pode
ser discutida em recursos ao proprio Tribunal Regional Federal, ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo
Tribunal Federal.
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A idéia fundamental da Comissdo de Verdade e Reconciliagdo era a de que o
esclarecimento a verdade era um pressuposto para a reconciliagdo nacional, tendo
sido paradigmatica, para a estipulagdo das diretrizes da Comisséo, a perplexidade de
uma das primeiras vitimas ouvidas, que perguntou como seria possivel perdoar, se
ndo sabia quem perdoar nem pelo que perdoar (LLEWELLYN; HOWSE, 1999, p.
369). O objetivo premente da Comissao, portanto, foi obter esclarecimento sobre os
fatos ocorridos, depositando suas expectativas no potencial curativo do
conhecimento da verdade. Uma pesquisa realizada por James Gibson, que procurou
testar a assertiva de que a verdade leva a reconciliagdo, concluiu que a Comissao
serviu para que a populacdo tomasse consciéncia da responsabilidade coletiva sobre
os eventos (GRAYBILL; LANEGRAN, 2004, p. 4), o que, certamente no teria sido
logrado com o procedimento criminal formal, no qual a necessidade de atribuicao
individual da responsabilidade eclipsaria a dimenséo historico-coletiva do conflito.
A mesma pesquisa, no entanto, apurou que a Comissao nio contribuiu para a criagdo
de ambiente de tolerancia politica e, de fato, a Comissdo ndo serviu para aplacar a
insatisfagdo de varias correntes existentes na Africa do Sul, especialmente por nio
ter correspondido aos anseios de responsabilizagdo das vitimas, as quais, por conta
da anistia, foram privadas da possibilidade de buscar ressarcimento por vias
proprias. No mais das vezes, a frustracdo de certos grupos encontrava-se relacionada
ao apego a uma concepcao essencialmente retributiva de justica, que a atrela
estreitamente & no¢do de puni¢do. Nesse sentido, a Comissdo de Verdade e
Reconciliagdo, realmente, ndo deu vazao a reivindicagdes de indole punitiva, por se
valer de mecanismos essencialmente restaurativos de justica. Se adotada uma
perspectiva restaurativa, no entanto, a parte de algumas criticas dirigidas contra o
fato de a anistia ter sido concedida de maneira independente da reparagdo dos danos,
que ficou a cargo exclusivo do Estado, a Comissédo ¢ apontada, de modo geral, como
uma aplicagdo relativamente bem sucedida da justica restaurativa em contextos de
transigdo politica.

Em que pese a dificuldade de se construir solugdes amplamente consideradas como
restaurativas na Africa do Sul, o modelo serviu de inspiragio para propostas de transicdo
semelhantes em Ruanda, na ex-lugoslavia e na Coldémbia (WALGRAVE apud ACHUTTI,
2016, item 3.3.8).

A corrupgdo, e especialmente a grande corrupcdo generalizada, ¢ uma apropriagdo
privada do Estado que pode ser comparada aos regimes despoticos. Também das experiéncias
histéricas de uso da justica restaurativa como instrumento de transi¢do politica podem ser
recolhidas orienta¢cdes que permitam radicalizar o principio democratico no tratamento da
corrupgdo, escancarando as contradicdes do capital e pavimentando o caminho para a

superagao do paradigma retributivo.
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CONCLUSOES

Para quem ndo se importa para onde vai, qualquer caminho serve, disse o gato de
Cheshire a uma Alice que s6 queria fugir de um pais tomado por loucos (CARROLL,
1865/2009, p. 57). Nossa pretensao ¢ menos imediata e mais desafiadora: ndo mudar de pais,
mas mudar o pais que permite insanidades sociais como a fila do osso e da pelanca, o 6dio
pela producado cientifica, a tentativa de tomada violenta de poder por uma minoria furiosa e a
desconfianca de qualquer medida de redu¢do da miséria e da marginalidade social.

Do flanco das ciéncias criminais, o interesse ¢ por um mecanismo de resolucao de
casos de corrupcao distinto do sistema de justica criminal tradicional. A rota que interessa &,
pois, aquela que permita equacionar os problemas identificados no atual estado de coisas. Em
outras palavras, ndo serve um caminho qualquer.

A exposicao dos obstaculos a serem suplantados parte da constatagdao da existéncia de
um cenario de crises generalizadas, justapostas e, em alguns casos, antagonicas entre si. A
leitura da realidade social a partir de crises ¢ ubiqua, mas diferentes pontos de vista tém
definido distintamente as situagdes sociais experimentadas. Algo estd profundamente errado e
levando a civiliza¢dao por uma perigosa rota de autodestrui¢ao, mas esta-se longe do consenso
do que ¢ esse “algo”, suas causas e possiveis solucoes.

Foi apresentada ao longo dos primeiros capitulos, em etapas, uma imagem — o mais
coerente possivel, espera-se — das camadas de crise que se relacionam com a questdo
problematica objeto deste trabalho, pois s6 a partir dai serd possivel cogitar de alternativas
melhores no universo da justica restaurativa.

A crise politico-institucional brasileira, em que pese também possuir determinacdes
econdmicas, estd umbilicalmente ligada a discursos de politica criminal que demandam
recrudescimento da resposta punitiva estatal para combater a corrupgdo. Apds ensaios gerais
no Caso Mensaldo e nas Jornadas de Junho de 2013, o discurso anticorrup¢do ganha
centralidade decisiva na Operagdo Lava Jato e provoca abalos na politica partidaria que pdem
em risco também os pilares que sustentam as institui¢des democraticas.

O manejo desse discurso conduz a mudangas institucionais e jurisprudenciais
importantes para o empoderamento das agéncias do sistema punitivo e suas consequéncias
politicas sdo muito claras: direciona protestos difusos contra alvos previamente escolhidos,
mina a confianga nos agentes publicos e nas estruturas estatais, fortalece interesses

corporativos do Ministério Publico e, através da criminalizacao da politica, d4 vazao a golpes
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contra 0 governo eleito, subvertendo o programa politico escolhido democraticamente nas
urnas.

Tais resultados decorrem de algum grau de intencionalidade na atuagdo dos agentes do
sistema penal que tomaram para si a missdo de “passar o Brasil a limpo”, mas hé outros dois
aspectos da ligacdo entre crise politico-institucional e discurso anticorrup¢ao, menos
aparentes, que merecem relevo. De um lado, os argumentos utilizados para legitimar as
investidas punitivas contra a corrupc¢ao sao falsos: na melhor das hipoteses, inexiste indicio de
que a Operacao Lava Jato tenha diminuido indices de corrup¢ao no Brasil ou contribuido para
resultados positivos na economia do pais, ao menos para as parcelas mais vulneraveis da
populagdo. De outra banda, a criminalizagdo da politica e o enfraquecimento de garantias
constitucionais permitem, em um primeiro momento, o deslocamento do poder politico para a
tecnocracia juridica alinhada aos interesses do capital, mas também franqueia espaco para que
as hostes do inferno fascista ganhem terreno no Estado de Direito, com consequéncias sempre
imprevisiveis.

Um tratamento alternativo da corrup¢ao deve estar atento ao delito em si e suas
consequéncias e imune a manipulacdo de um discurso anticorrup¢ao visando fins politicos,
assim como deve respeitar os direitos e garantias materiais e processuais dos agentes das
condutas delitivas, sob pena de funcionar como uma porta de entrada de ideais totalitarios.

Contudo, ainda ficaria aberta a possibilidade de que uma resposta adequada fosse
construida dentro do proprio sistema de justica penal. Nessa 6tica, os problemas antes
identificados poderiam decorrer da falta de observancia das regras e principios conformadores
da justica criminal liberal no Brasil e, sendo assim, a busca por alternativas na justica criminal
resultaria em uma elucubracao desnecessaria.

O passo seguinte foi, pois, a investigacdo da propria corrup¢do. Os tipos penais de
corrupgdo e as tentativas de definicdo do conceito pela via da filosofia politica demonstram
que o injusto ¢ caracterizado por um conflito entre interesses publicos e privados e, mais do
que isso, que tal antagonismo tem origem em uma contradi¢cdo insita ao Estado capitalista: a
forma-mercadoria tudo contamina e, ao alcangar os atos estatais, pde em xeque o principio da
legalidade, que garante a reprodutibilidade do capital. Portanto, o capitalismo implica a
corrup¢ao, mas também exige o seu combate, ainda que forma meramente simbolica, para
preservar a legitimidade de suas estruturas juridicas.

O conceito de “crime do colarinho branco” explica as dificuldades na persecucdo
penal da grande corrupgao por se tratar de uma espécie de delito praticado, via de regra, em

contexto organizacional por pessoas de status e respeitabilidade sociais elevados e, portanto,
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longe dos olhos do publico. Mesmo os casos conhecidos recebem tratamento diferenciado dos
orgdos formais de controle pela capacidade de resisténcia dos ofensores, mas também pela
homogeneidade cultural com os agentes do sistema penal, o que dificulta a rotulagdo dos
ofensores como “delinquentes”.

Como “crime organizado”, i.e., como atividade organizada por agentes econdmicos
mas nao disciplinada pela ordem juridica, a grande corrupgao revela que as externalidades da
atividade empresarial que tem que ver com o relacionamento com o Estado podem ser
tratadas via pagamento de vantagens indevidas a agentes publicos como qualquer outro
insumo no processo produtivo. No entanto, por operar contra legem, esse mercado depende de
uma rede de relacionamentos de forte carater pessoal e o Estado s6 tem condicdes de a ele se
opor se houver uma sociedade civil fortalecida e igualitaria, vez que os ofensores envolvidos
em tais espécies de delito tém poder para modificar as proprias instituigdes em seu beneficio.

Em uma sociedade brutalmente desigual e estratificada, como a brasileira, ndo apenas
a corrupgao viceja, mas suas maiores vitimas — os grupos marginalizados alijados do mundo
do consumo por falta de recursos, inclusive do consumo espurio do direcionamento de
recursos € politicas publicas em favor de seus interesses de classe — sdo invisibilizadas.

Nesse contexto, as espetaculosas investidas contra a corrup¢do mascaram a
seletividade do sistema penal e produzem efeitos simbolicos nao declarados, como a
demonizagdo de grupos politicos ligados a esquerda e correntes programaticas tendentes a
constru¢do de um estado social que intervém na economia para garantir direitos sociais
minimos, além de promoverem elites juridicas que se arvoram no papel de conduzir o pais a
partir das livres especulagdes de suas consciéncias iluminadas.

O quadro a que se chega apds essas reflexdes € pessimista. A corrupgao ¢ irresolvivel
dentro do sistema de producdo capitalista e a imensa maioria das condutas amoldadas as
defini¢des legais do delito em questdo ndo ultrapassa a impenetrabilidade dos gabinetes e das
relagdes privadas dos grupos de elite. Seus efeitos sdo difusos e mascarados por discursos
penais que privilegiam a eleicdo de uma classe de inimigos que personifica o mal cdésmico.
Mesmo em relacdo aquela infima parte de delitos revelados, as agéncias do sistema criminal
ndo podem agir sendo seletivamente conforme suas capacidades operativas e valores
inculcados pelos empresarios morais, deixando a persecucao criminal sob o constante risco de
instrumentalizagdo para fins simbolicos.

Nao se pode deixar de mencionar, destarte, que ha muito o que se fazer como
prevencao da corrup¢do fora do campo punitivo e de suas alternativas. Reforma politica e

modelo de financiamento de campanhas; competéncia e organizacao da Justica Eleitoral;
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regras de conduta mais rigidas e valorizagdo, inclusive salarial, de funcionarios publicos; e,
enfim, a superacdo do sistema de producdo capitalista e as consequentes mudangas
institucionais de arrasto, sdo questdes situadas fora do campo penal — e, portanto, além do
escopo deste trabalho — que dizem respeito diretamente a uma verdadeira prevengdo e
mitigagcdo da corrupcdo. Maria Lucia Karam (2021, p. 107) adverte que € o controle sobre as
relagdes privilegiadas entre os detentores do poder econdmico e o aparelho estatal que pode
prevenir a corrup¢ao de grandes dimensdes. No entanto, limita-se, aqui, ao inescapavel (ao
menos no horizonte disponivel) tratamento das condutas de corrupgdo reveladas e
selecionadas pelo sistema de justica criminal.

Por isso, imperioso voltar a atencdo ao paradigma retributivo que rege o
funcionamento da justica penal. A partir da dindmica do processo de mudanca de paradigma,
proposto por Thomas Kuhn, ¢ possivel investigar as anomalias historicas no sistema
retributivo como sintomas da crise de paradigma e, por conseguinte, descobrir as vias de
superagao que ja se revelam nesse periodo transicional. Nessa toada, o confisco do conflito,
que alija da resolucdo de conflitos os principais interessados, e o fracasso das fungdes
declaradas da pena de prisdo revelam os impasses inextrincdveis do sistema de justica
criminal. Por outro lado, também apontam as ressalvas que se deve ter em mente para evitar
possiveis armadilhas nas pretensas alternativas: o necessario protagonismo de vitimas,
ofensores e comunidade; a desconfianca em relagdo a propostas de melhoramento do
individuo; a peremptoria negativa do carcere como uma ferramenta de resolugdo de conflitos
sociais; e o redobrado cuidado com a ideia de retribui¢do, que tanto ¢ um elemento central de
legitimacdo do paradigma vigente, quanto um freio de racionalidade para propostas
alternativas que disfarcam medidas proprias de um poder de pretensdes totalizantes.

Com as contribui¢des de Alvaro Pires sobre a racionalidade penal moderna, ¢ possivel
compreender o paradigma retributivo como uma armadilha epistemoldgica. Diferentes
discursos sobre a questao penal nao logram ultrapassar os elementos comuns a todas as teorias
justificadoras da pena que se camuflam em suas diferengas: (1) a obrigagdo de punir o
ofensor; (2) com uma sangao aflitiva ou socialmente excludente; (3) tendo como referéncia a
pena de prisdo; e (4) desvalorizadas as outras modalidades de sangdes como meramente
alternativas. A critica que nao se da conta dessas caracteristicas da racionalidade penal
moderna nao ¢ capaz de ultrapassa-las e suas propostas ndo logram indicar uma verdadeira
mudanca de paradigma para o sistema penal.

A justica restaurativa ¢ a corrente que se apresenta mais claramente como uma

possibilidade de superagao do paradigma retributivo. Mas ndo se trata de uma inevitabilidade:
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sob o termo “justica restaurativa” e sua abertura conceitual, uma miriade de orientagdes sao
albergadas, inclusive algumas que, presas na armadilha da racionalidade penal moderna,
ajudam a expandir o sistema penal para fora do arcabougou principiologico que ainda oferece
alguma contencdo ao Estado de Policia.

Destaca-se, no processo de desenvolvimento contemporaneo da justica restaurativa
que tem inicio nos anos 1970, aquelas contribui¢des mais agudas em relagdo a critica ao
sistema de justica criminal tradicional e ao oferecimento de alternativas reais e de
aplicabilidade mais imediata na resolucdo de conflitos relacionados a corrupgdo. Por isso, a
énfase em concepgdes de justiga restaurativa que valorizam tanto o processo (encontro),
quanto o resultado restaurativo € a preocupacdo com as normas ja vigentes em ambito
nacional e internacional e com os valores e principios nelas previstos.

Ainda nessa toada, ganham importancia propostas que posicionam a justica
restaurativa como o primeiro degrau obrigatorio de uma pirdmide regulatéria responsiva
consoante um modelo de backup tendente a superagdo do paradigma retributivo. Pode ser
construido, dessa maneira, um caminho bem definido e privilegiado de derivagdo para a
justica restaurativa a partir do sistema de justi¢a criminal. Além disso, ¢ possivel, ao menos
em tese, estabelecer critérios de derivagdo objetivos e proteger a justica restaurativa do
arbitrio dos agentes do sistema criminal.

Embora o fendmeno da corrupgdo tenha caracteristicas singulares que dificultam o
tratamento pela justica restaurativa, também € certo que o comportamento lesivo praticado por
pessoas de alto status social nem sempre ¢ definido como crime e normalmente se submete a
mecanismos de resolucdo de conflitos de natureza distinta da penal. O desafio para a justica
restaurativa ¢ multiplo, vez que € preciso: (1) construir, no sistema de justi¢a criminal vigente,
um desvio para praticas restaurativas que (2) seja capaz de assentar os fundamentos de uma
futura superacdo completa do paradigma retributivo, (3) estabelecendo mecanismos de
resolucdo consensual de conflitos também para os casos de crimes do colarinho branco, (4)
garantindo participagdo popular e, por conseguinte, (5) sem criar uma justi¢a privilegiada para
as classes mais abastadas.

Essa proposta permitiria a constru¢do de um caminho de justiga restaurativa capaz de
canalizar transformagdes sociais na medida em que pode empoderar individuos e grupos
marginalizados. Ademais, renunciar a essa pretensdo criaria um espago simbolico
inexpugnavel onde o retributivismo pode se encastelar.

Posto isso, uma analise concreta da legislacdo vigente no pais conduziu a conclusdo de

que o instrumento do acordo de colaboragdo premiada ndo se presta a uma via de derivagdo
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para a justi¢a restaurativa em razdo de sua forte ligacdo com o paradigma retributivo. Por
outro lado, o acordo de ndo de persecucao penal, em que pese as dificuldades originadas de
formulas voluntaristas do proprio texto legal, tem se mostrado uma ferramenta muito mais
adequada para transformar o processo criminal tradicional em restaurativo, como ja
reconhecido também pelo Conselho Nacional de Justica.

Por fim, a identificacao dos participantes que melhor podem contribuir com o processo
restaurativo de corrupcao nado € 6bvia, impondo que se investigue os potenciais representantes
das vitimas e da comunidade.

A complexificagdo da corrupcdo para além das limitagdes das categorias juridicas
demonstra que corruptor e corrompido devem, sempre que possivel, participar do mesmo
processo. No comércio espurio das fungdes publicas que se estabelece na corrupgao, os dois
lados possuem interesses, em certa medida, antagénicos, de modo que sua participagao
conjunta no procedimento restaurativo ajuda a desvelar as condi¢des de isolamento em que
sdo praticadas essas espécies de delitos e os niveis de vitimizagao reciproca, normalmente de
relevancia diminuta para a dogmatica penal operada no sistema de justica criminal tradicional.

Contudo, o papel da vitima ndo pode restar assim tdo grosseiramente limitado. Mais
importante ¢ que participem do processo restaurativo, como vitimas sub-rogadas, individuos e
associacoes que padecem pela tibieza de servigos publicos diretamente relacionados com o
caso concreto de corrupgao tratado, ainda que nao seja possivel estabelecer uma ligagao direta
entre a conduta dos ofensores e o dano percebido. As caracteristicas do delito, especialmente
certa dubiedade sobre os danos causados, impdem também a sub-rogagdo de vitimas por
especialistas. Nao se trata dos especialistas integrantes do sistema de justica criminal, mas
daqueles que, por dever de oficio, conhecem os danos potenciais causados pela conduta
delitiva e, por isso, podem relatd-los durante o processo restaurativo.

As vitimas mais distantes da corrup¢ao confundem-se com a propria comunidade. Ha
que se ter cautela quanto a esse terceiro participante, que pode encarnar tendéncias
autoritarias importadas para o processo restaurativo, especialmente quando se justifica na
fantasia de um grupo acolhedor e preocupado com o bem-estar de seus integrantes. No
entanto, a oportunidade para que os conflitos sejam solucionados por mecanismos
comunitarios pode ser capaz de recriar os lacos de pertencimento. Em outras palavras, a
abertura a participagdo da comunidade nos processos de solucdo de conflitos cria a
possibilidade de construcao da propria comunidade.

A comunidade a ser privilegiada na justica restaurativa é aquela que se preocupa com

grupos empobrecidos e mais afetados pela corrupgdo. E essa a opgdo preferencial que, na
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América Latina, ja possui largo histérico nas correntes politicas de libertacdo. Mais
concretamente, um mecanismo inspirado no amicus curiae poderia ser aproveitado no
processo restaurativo para construir uma abertura ampla para que pessoas € grupos se
habilitem a participar do processo restaurativo. A proposta demandaria alguma adaptacao do
procedimento restaurativo de modo a permitir mais publicidade no momento da derivagado e a
oitiva adequada de um maior nimero de participantes.

Espera-se, ao fim e ao cabo, ter contribuido com uma alternativa ao sistema penal que
permita opor a corrup¢do do Estado os interesses das classes marginalizadas. Afinal,
recorrendo-se outra vez a Machado de Assis (1859/1994) para atar as duas pontas deste
trabalho e encerra-lo, “se ha alguma coisa a esperar ¢ das inteligéncias proletarias, das classes

infimas; das superiores, nao”.
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