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Resumo: O presente trabalho tem por esco-
po demonstrar, de forma breve porém séria, a
macrocriminalidade enquanto fendmeno estru-
tural e estruturante das praticas que envolvem
0 exercicio dos poderes na sociedade con-
temporénea, mormente dentro do cenario
eleitoral, vislumbrando os espagos de poder
— constitucionalmente desenhados para ser-
virem ao interesse publico — sendo utilizados
para fins pessoais, violando-se, em consequ-
éncia, os principios reitores da administragao
publica, sobretudo no que tange a moralida-
de e a impessoalidade. Nesse sentido, foram
perquiridos meios adequados ao combate
das praticas macrocriminosas, sobretudo por
meio da reducdo dos espagos de poder dis-
criciondrio, tal qual assenta Luigi Ferrajoli.
Portanto, com o presente trabalho buscou-se
evidenciar a importancia do controle dos es-
pagos de poder de todo aquele que, em nome
do Estado, o exerce, enquanto forma de ga-
rantia individual e coletiva.
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Abstract: The present work aims to demons-
trate, briefly but seriously, macrocrime as a
structural and structuring phenomenon of
practices involving the exercise of powers in
contemporary society, especially in cases of
electoral crimes and related ones, seeing the
spaces of power, constitutionally designed to
serve the public interest, been neglected for
reasons of personal nature, violating the go-
verning principles of public administration,
especially with regard to morality and imper-
sonality. In this sense, legitimate and adequate
means of combating macro-criminal practi-
ces were sought, especially by reducing the
spaces of discretionary power, as Luigi Ferra-
joli bases. Therefore, the present work sought
to highlight the importance of controlling the
power spaces of all those who, in the name
of the State, exercise it, as a means of indi-
vidual and collective guarantee, once society
is protected against macro-criminal practices.
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1 Introducéao

Fato € que, historicamente, o sistema de controle social penal (e o
chamo assim porque este ndo se limita ao direito penal, indo alem: processo
penal, execucédo penal, etc.) foi um instrumento destinado as classes menos
favorecidas e desprovidas de posses, servindo como um instrumento de
defesa das classes hegemdnicas contra os desvios dos desapossados, como
ha muito aponta a criminologia critica’.

Assim, em suma, o Direito Penal tinha como escopo tutelar o pa-
trimonio individual em detrimento dos desvios individuais.

Ocorre que com o advento da Constitui¢do, e mais, com a evo-
lugdo do direito, que passou a se ocupar dos bens coletivos lato sensu, pas-
sou-se a vislumbrar que deveria ser dada importancia a outras praticas cri-
minosas, sobretudo aquelas que eram praticadas por individuos das classes
hegemdnicas e que tinham como sujeitos passivos a coletividade, ou seja, 0S
direitos coletivos sticto sensu e difusos.

A esse género de criminalidade, cuja criminalidade eleitoral espécie
foi denominada macrocriminalidade, assunto que sera objeto do presente artigo.

Desse modo, a hip6tese principal do trabalho é a de que a macro-
criminalidade pode ser vista e analisada como uma forma de criminalidade
estrutural, a partir das categorias e dos conceitos de Pierre Bourdieu, haja
vista que, em hipotese, pode ser esta criminalidade vislumbrada como uma
estrutura social (re)produtora de si mesma.

Sendo assim, a partir de tal leitura, sera possivel vislumbrar-se ins-
trumentos (mais) efetivos e eficazes ao seu combate, a fim de tornar as
dindmicas sociais menos passiveis destes desvios.

Para realizacéo desta analise do sistema e das formas mais adequa-
das de controle, sera o trabalho elaborado em quatro capitulos subsequen-
tes a esta introducao, seguidos das consideraces finais.

No segundo capitulo, buscar-se-a discorrer sobre o conceito de ma-
crocriminalidade, no que consiste tal categoria, quais bens juridicos busca tutelar.

Em seguida, no terceiro capitulo, sera buscada a analise sobre as
categoriais bourdieuanas de estrutura (estruturante e estruturada), a fim de
conceituar operacionalmente, a partir deste marco teérico, a categoria cri-
minalidade estrutural.

1 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal parte geral. 5. ed. Florianépolis: Con-
ceito Editorial, 2012.
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Seguindo ao quarto capitulo, este buscara abordar, de forma ana-
litica, quais préticas sociais podem ser abarcadas pela categoria macrocrimi-
nosas e que, portanto, devem ser combatidas.

Ent&o, no quinto capitulo, sera realizada uma abordagem sobre as
formas de serem evitadas tais praticas, o que sera realizado a partir de uma
leitura garantista Ferrajoliana?.

Na metodologia do presente trabalho, foi utilizado o método in-
dutivo na fase de investigacdo; na fase de tratamento de dados, 0 método
cartesiano; e no relatorio da pesquisa, foi empregada a base indutiva. Foram
também acionadas as técnicas do referente®, da categoria®, dos conceitos
operacionais®, da pesquisa bibliografica® e do fichamento’.

2 Macrocriminalidade

Macrocriminalidade se trata de um conceito relativamente novo, que
veio para substanciar, categorizar®, parte dos chamados “crimes do colari-
nho branco” (White Collar Crimes). Ou seja, os crimes decorrentes da chama- da
macrocriminalidade sido espécies do género “crimes do colarinho branco”,
delitos estes em regra praticados por pessoas das camadas sociais mais altas.

2 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 3. ed. (Trad.) SIZA,
Ana Paulo Zomer; CHOUKR, Fauzi Hassan; TAVARES, Juares; GOMES, Luiz Flavio.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

3<“explicitagdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance temati-

co ¢ de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”. PA-
SOLD, Cesar Luiz. Préatica da Pesquisa Juridica e metodologia da pesquisa juridica.
Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2007, p. 241.

*“palavra ou expressdo estratégica a elaboragéo e/ou expressdo de uma ideia”. PASOLD, Cesar
Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica e metodologia da pesquisa juridica, p. 229.
5“defini¢do estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propdsito
de que tal defini¢do seja aceita para os efeitos das ideias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz.
Préatica da Pesquisa Juridica e metodologia da pesquisa juridica, p. 229.

8 “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica e metodologia da pesquisa juridica, p. 240.
"“Técnica que tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, me-
diante a reunido de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/
ou reflete e/ou analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertacéo,
um Artigo ou uma aula, segundo Referente previamente estabelecido”. PASOLD, Cesar
Luiz. Préatica da Pesquisa Juridica e metodologia da pesquisa juridica, p. 233.

8PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12 ed. rev.
Séo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 59.
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Os delitos da chamada macrocriminalidade, entdo, seriam os casos em
que ha apropriacdo das coisas comuns/publicas, tratam-se, assim, de
apropriagéo das res publicas (coisas publicas). Os sujeitos passivos dos delitos,
portanto, sdo indeterminados, ou melhor, sdo todos que ndo sejam 0s Su-
jeitos ativos.

O ponto nevralgico da macrocriminalidade, todavia, é que estes de-
litos possuem sujeitos passivos indeterminados, sendo indeterminados, in-
clusive, na maioria das vezes, a propria abrangéncia do delito, sendo fato,
contudo, que os agentes das classes menos favorecidas serdo os principais
lesados, haja vista que estes sofrem, de forma mais gravosa, os 6nus dos
servigos publicos deficitarios.

Portanto, é possivel se sustentar que, considerando os crimes pa-
trimoniais da microcriminalidade, onde, em regra, 0s agentes das classes
subalternas pratica(va)m delitos contra os individuos das classes hegemd-
nicas®, na macrocriminalidade ha uma inversdo, sendo os agentes das classes
hegemdnicas que, em regra, praticardo atos desviantes que lesardo as classes
menos abastadas.

Assim, em regra, 0s crimes envolvendo a macrocriminalidade n&o séo
assim vistos ou classificados em razéo dos tipos penais em espécie, mas,
sim, em consonancia com o bem juridico e os sujeitos passivos afetados.

Dessarte, ciente de que os direitos politicos e eleitorais (arts. 14 a
16, da CRFB/88) e processuais penais'®sdo expressdes maximas da demo-
cracia e, portanto, também, dos direitos difusos e coletivos, é que se mostra
tdo imbricada a relacéo entre Justica Eleitoral e macrocriminalidade.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, nos autos do Inqué-
rito n. 4435, decidiu — de forma bastante acertada, diga-se de passagem
— que a competéncia para julgar crimes eleitorais e conexos sdo da compe-
téncia da Justica Eleitoral.

*SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Santa Catarina: Conceito,
2012, p. 442/454.

1 GOLDSCHIMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Bue-
nos Aires: AJEA, 1936, p. 67: “Los principios de la poitica procesal de uma nacion no son
otra cosa que segmentos de su politica estatal em general. Se puede decir que la estructura
del proceso penal de una nacion no és sino el termémetro de los elementos corporativos
ou autoritarios de su Constitucion”

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n®4435. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 14 de marco de 2019. Diario Oficial da Uniao.
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Desse modo, inequivoco o fato de que restou a Justica Eleitoral o
papel de julgar (ndo acusar e tampouco combater) a macrocriminalidade en-
volvendo a seara eleitoral.

3 Criminalidade estrutural: o campo criminoso enquanto
estrutura estruturante e estruturada

Se fato € que a macrocriminalidade € expressao da apropriacdo da
coisa coletiva/pablica (res publica), se faz imprescindivel para o combate efe-
tivo a estas praticas categoricamente antirrepublicanas a sua analise a partir
das estruturas de poder que envolvem tal criminalidade.

Afinal, muito mais do que figuras criminosas, por detras da ma-
crocriminalidade ha uma verdadeira cultura da vantagem individual em detri-
mento do coletivo (0 famoso ““jeitinho brasileiro™).

Assim sendo, em razdo das relagOes de poder que envolvem a
macrocriminalidade, estas podem ser vistas como estruturas estruturantes e
estruturadas de dominacdo, através da acumulagdo e da maximizacao do
capital simbdlico*?, politico e econdmico®.

Nesse sentido, adequada a analise da sociologia das praticas de
Pierre Bourdieu, para quem as dinamicas sociais de poder dar-se-iam por
meio de sistemas de comunicacao, que sao estruturas, a um sé tempo, es-
truturantes e estruturadas de trafego de capital simbdlico.

As relagBes de comunicagdo sdo, de modo inseparavel, sempre, rela-
¢Oes de poder que dependem, na forma ou no contetdo, do poder
material ou simbdlico acumulado pelos agentes (ou pelas institui-
¢Oes) envolvidas nessas relacGes e que, como o0 dom ou o potlatch,
podem permitir acumular poder simbolico. (p. 11)

Quanto a caracteristica estruturante, diz-se ser assim porque es-
truturam o comportamento futuro, por meio das dinamicas e, até mesmo,
das pré-compreensdes dos sujeitos.

2BOURDIEU, Pierre. Razdes praticas: sobre a teoria da acdo. Traducdo Mariza Corréa.
Sdo Paulo: Papirus, 1996, p. 107: “O Capital simbélico é uma propriedade qualquer (de
qualquer tipo de capital, fisico econémico, cultural, social), percebida pelos agentes sociais
cujas categorias de percepcéo sdo tais que eles podem entendé-las (percebé-las) e reconhe-
cé-las, atribuindo-lhes valor”.

13 BOURDIEU, Pierre. Choses dites. Paris: Les Editions de Minuit, 1987, p. 33; Bourdieu,
Pierre. Questions de sociologie. Paris: Les Editions de Minuit, 1984, 1984, p. 114.
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J& por estruturadas, porque sdo compostas (estruturadas) de uma
certa forma, de um certo modo, ainda que ndo estanque e hermético, mas,
sim, passivel de modificagdo, inclusive pela atuagdo dos agentes de seu meio
(e aqui, possivelmente, temos uma solugdo ao nosso problema).

Sobre o assunto, melhor ensina BOURDIEU:

Os <<sistemas simbdlicos>>, como instrumentos de conhecimen-
to e de comunicacdo, s6 podem ser estruturantes porque sao estru-
turados. O poder simbdlico é um poder de construcao da realidade
que tende a estabelecer uma ordem gnoseoldgica: o sentido imediato
de mundo (e, em particular, do mundo social) supde aquilo que
Durkheim chama de conformismo ldgico, quer dizer, <<uma concepcao
homogénea do tempo, do espaco, do nimero, da causa, que torna
possivel a concordancia entre as inteligéncias>>,

Portanto, se passamos a entender as dindmicas praticas enquanto
sistema estruturante/estruturado, é possivel vislumbrar(mos) os sistemas,
os métodos e modos de ser, da macrocriminalidade como tal.

Ou seja, € possivel uma leitura sociolégica dos espacos de poder
em que ha apropriacéo da coisa publica (res publica), afinal, tais espacos, em
regra, sdo campos de poder estruturados (de certa forma nao republicana)
e que, desse modo, estruturam os sujeitos que ali ingressam, fazendo com
que estes lutem dentro de seus respectivos campos de atuacdo para acu-
mulacdo, manutencdo e maximizacdo de seus capitais simbolicos, politico e
econdmico. Nada mais Bourdieuano.

Nesse sentido, a pratica cotidiana das relacdes da dinamica eleito-
ral e politica sdo relagdes que se desenvolvem em uma determinada estru-
tura (estruturante e estruturada).

Ocorre, contudo, que as relaces econémicas e politicas sempre
tiveram sobremaneira correlacdo, havendo nitidamente uma interdepen-
déncia entre modelo econdmico vigente e modelo politico.

Nesse sentido, destaca BOURDIEU®:

As faccbes dominantes, cujo poder assenta no capital econémico,
tém em vista impor a legitimidade da sua dominag&o quer por meio

“ BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Lishoa: Difusdo Editorial Ltda, 1989, p. 09.
5 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Lishoa: Difusdo Editorial Ltda, 1989, p. 12.
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da propria produgdo simbolica, quer por intermédio dos idedlogos
conservadores, 0s quais s6 verdadeiramente servem aos interesses
dos dominantes por acréscimo.

Assim, convergindo os pensamentos, € possivel afirmar(mos) que
as relacGes de poder politico e eleitoral sdo de um campo estruturado, que
exige, de seus atores, capital simbolico politico e econdmico.

O ponto nevralgico, contudo, € que 0s agentes que se encontram
nesse campo visam a maximizacdo e a acumulagdo de seus capitais simbo-
licos, politicos e econdbmicos, acumulacgéo esta que so sera possivel se as
condicdes da estrutura assim o permitirem.

Assim, a ideia de acumulacédo de capital social, em sintese, terd a
tendéncia de criar superestruturas, tal qual as ja indicadas por Marx?$; con-
tudo, estas terdo o conddo de aumentar o capital.

Sobre o assunto, é de BOURDIEU:

Abandonar a dicotomia do econdémico e do ndo econémico que
proibe apreender a ciéncia das praticas “econdmicas” como caso
particular de uma ciéncia capaz de tratar todas as praticas, inclusive
aquelas que se reivindicam desinteressadas ou gratuitas, portanto li-
bertadas da “economia” como praticas econdmicas, orientadas para
a maximizacéo do lucro material ou simbélico®.

Portanto, enquanto campo estruturado, a partir da analise que
BOURDIEU faz da sociologia das préaticas, pode ser afirmado que o jogo
politico e eleitoral (incluindo-se, sobretudo, as decisdes administrativas, le-
gislativas e judiciais que envolvem essas relagdes) é um ethos estruturado,
composto pelas relacdes interpessoais dos individuos que buscardo a maxi-
mizacao de seus ganhos pessoais.

Ja no que tange a questdo estruturante, é possivel se vislumbrar
que essas relacdes de ganhos individuais em detrimento do coletivo sdo
colocadas aos individuos que ingressam no ethos, de modo a tornar esses
“novos” integrantes da estrutura replicadores das préaticas entéo vigentes.

¥ MARX, Karl. Contribuicion a la critica de la economia politica. La Habana, Institu-
to do Libro, 1975, p. 10.

BOURDIEU, Pierre. Razdes préticas: sobre a teoria da acdo. Traducdo Mariza Corréa.
Séo Paulo: Papirus, 1996, p. 209
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Assim, as préticas de ganho individual em detrimento do coletivo,
e em violagdo, portanto, aos principios republicanos e da administracdo
publica (art. 37 da CRFB/88), ganham forma de estrutura estruturante e
estruturada, criando uma forma de macrocriminalidade estrutural.

4 Praticas sociais da estrutura macrocriminosa

Uma vez vislumbrado o fendmeno da macrocriminalidade como uma
estrutura de praticas sociais, € necessario questionar quais seriam as praticas
que, em regra, tendem a sobrepor 0s interesses individuais aos interesses
privados, criando, assim, uma estrutura macrocriminosa (macrocriminalidade
estrutural).

Fato € que a constatacdo destas praticas ndo é tarefa facil, haja vis-
ta que estas sempre buscam ser encobertas por atos licitos, 0 que se pode
perceber é que, em regra, a apropriacdo da coisa publica se da de quatro
diferentes formas: a) contratacdo de servidores com sobrepreco e apropria-
cao de valores (pratica denominada de “rachadinha”); b) contratacGes de
servicos com sobrepreco e apropriagao de valores (“superfaturamento”); c)
cargos publicos ou beneficios nesses cargos em troca de favores pessoais
individuais; e d) favores pessoais em troca de dividas pessoais e morais ao
individuo®.

Quanto as préaticas de contratacdo com sobrepreco, é possivel ve-
rificar-se a violagdo dos principios administrativos da moralidade, que se
traduz no zelo com a coisa publica'® e na impessoalidade (afinal, para haver
a devolucao dos valores, pessoa determinada ha de ser contratada), razdo
pela qual o ato é, sempre, administrativamente ilicito, além de criminoso.

¥ BORGES, Manoela. Cassado mandato do vereador Claudio Duarte (PSL), em
plenario na Camara Municipal de BH. Disponivel em <https://g1.globo.com/mg/
minas-gerais/noticia/2019/08/01/cassado-mandato-do-vereador-claudio-duarte-psl-em-
-plenario-na-camara-municipal-de-belo-horizonte.ghtml>. Acesso em 16 de ago. de 2019;
VASSALO, Luiz; MACEDO, Fausto. Promotoria ndo acredita que Queiroz possa ser o
lider da organizacéo criminosa. Disponivel em <http:/imww.tribunadainternet.com.br/pro-
motoria-nao-acredita-que-queiroz-possa-ser-o-lider-da-organizacao-criminosa/>.Acesso  em:
16 de agosto de 2019; BASTOS, Larissa. Crime aconteceu em 2014 e foi denunciado pelo
Ministério Piblico; pena foi fixada em 12 anos e trés meses. Disponivel em <https:/
gazetaweb.globo.com/portal/noticia/2019/04/vereador-e-condenado-a-prisao-por-oferecer-
-sex0-a-menor-em-troca-de-favores_74281.php>. Acesso em: 16 de ago. de 2019.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. S8o Paulo: Atlas,
2014, p. 77-80.
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J& no que concerne aos atos de contratacéo de individuos para car-
gos publicos antevendo beneficios privados, é nitida a violagdo da impesso-
alidade, uma vez que o agente publico, ao contratar um individuo pensando
em seu beneficio pessoal, ndo esta agindo sob o manto da impessoalidade,
afinal, quem contrata o servidor é o 6rgao publico, jamais a pessoa fisica
que o representa.

Sobre 0 assunto, assenta a doutrina sobre a impessoalidade:

Exigir impessoalidade da administragdo tanto pode significar que
esse atributo deve ser observado em relagdo aos administrados como
a Administracdo. No primeiro sentido, o principio estaria relaciona-
do com a finalidade publica que deve nortear toda a atividade admi-
nistrativa. Significa que a Administracdo ndo pode atuar com vistas a
prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez gque é sem-
pre o interesse publico que tem que nortear o seu comportamento.
Aplicacéo desse principio encontra-se, por exemplo, no artigo 100 da
Constituicdo, referente aos precatorios judiciais; o dispositivo proibe
a designacdo de pessoas ou de casos nas dotagGes orcamentarias e
nos créditos abertos para esse fim?°.

Assim como j& dizia o arquiteto Ludwig Mies van der Rohe, “Deus
mora nos detalhes”, tal qual o ponto em comum de todas as praticas acima
mencionadas, que € o poder discricionario, ndo vinculado. Ou seja, a fonte
de conluio entre o capital politico e 0 econdmico para, juntos, maximiza-
rem-se, da-se nos espacos de poder discricionario, por meio da violacdo
dos principios administrativos e republicanos, sobretudo no que tange a
impessoalidade e a moralidade, razdo pela qual é por este caminho que se
faz necessario pensar(mos) as possiveis solugdes.

5 Possiveis solugbes para a macrocriminalidade: reducao
dos espacos de poder (voltamos ao garantismo de Luigi
Ferrajoli)

Conforme ja visto anteriormente, o desvio dos principios republi-
canos para fins de apropriacdo privada das coisas publicas (res publica) se da nos
espacos de poder discricionario e ndo vinculado.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 68.
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Assim, a primeira possivel solucdo para a problemética em ques-
tdo seria, nessa Otica, a reducdo dos espacos de poder discricionario, que
ndo deve ser a volta do positivismo exegético (ja que impossivel a elimina-
cao completa dos espacos de discricionariedade), mas, sim, a adogdo de um
modelo garantista, tal qual o sustentado por Luigi Ferrajoli.

Sobre 0 assunto, ensina 0 mencionado autor:

Estes trés significados de “garantismo”, para 0s quais até agora for-
neci uma conotagdo exclusivamente penal, tém, a meu ver, um al-
cance tedrico e filoséfico geral que merece, pois, ser explicado. Eles
delineiam, precisamente, os elementos de uma teoria geral do garan-
tismo: o caréater vinculado do poder publico no Estado de direito.

().

O termo “Estado de direito” ¢ aqui empregado no segundo destes
dois significados; e neste ¢ sindnimo de “garantismo”. Designa, por
este motivo, ndo simplesmente um “Estado legal” ou “regulado pelas
leis”, mas um modelo de Estado nascido com as modernas Consti-
tuicOes e caracterizado: a) no plano formal pelo principio da legali-
dade, por forca do qual todo poder publico — legislativo, judiciario e
administrativo — esta subordinado as leis gerais e abstratas que lhes
disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia é submetida a
controle de legitimidade (...); b) no plano substancial da funcionali-
zacdo de todos os poderes a garantia dos direitos fundamentais dos
cidadaos, por meio da incorporacéo limitadora em sua constituicao
dos deveres publicos (...)*%

Né&o se esta a falar em eliminacdo dos espacos de poder discri-
cionario, até mesmo porque estes sdo insitos ao campo juridico e do setor
pablico, mas, sim, em atenué-los, reduzindo-os ao minimo possivel.

Nesse sentido, ao serem atenuados 0s espacos de poder discricio-
nario e ndo vinculado ter-se-iam reduzidas as possibilidades de (ab)uso do
capital politico para fins de angariar capital econdmico e simbdlico.

Desse modo, a propria estrutura do ethos em que se d&o as dinami-
cas sociais politicas e eleitorais minorariam as possibilidades de maximiza-
cao dos capitais politicos, econdmicos e sociais por meios ilicitos.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 3. ed. Tradug&o por
SIZA, Ana Paulo Zomer; CHOUKR, Fauzi Hassan; TAVARES, Juares; GOMES, Luiz
Flavio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 788-790.
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Contudo, fato é que somente a atenuacdo dos espacos de poder
discricionério, por si s@, ndo solucionam completamente o problema, so-
bretudo em razdo de, como dito, sempre haver algum espaco de poder
discricionério.

Assim, faz-se imprescindivel a adocéo de medidas para 0s casos
em que haja a pratica de condutas ilicitas nestes campos de atuagao publicos.

Todavia, fato é que as apropriaces das coisas publicas (res publica),
em regra, beneficiam todos aqueles que interagem de forma mais imediata
no campo (todos aqueles que tém conhecimento da situacao).

Afinal, diferentemente da microcriminalidade, em que ha a figu-
ra da vitima bem delineada, como aquele que tem seu bem juridico pessoal
lesado, na macrocriminalidade as vitimas (sociedade) sequer tem ciéncia de que
estdo sendo vitimas, motivo pelo qual se torna dificultoso até mesmo o co-
nhecimento das autoridades responsaveis pela repressao destas a sua ciéncia.

Assim, nos contextos macrocriminosos, em regra, tem-se “a di-
ficuldade da Justica Penal em recair sempre sobre 0s peixes pequenos ou
soldados da organizacéo, encarregados do servigo sujo, como 0s transpor-
tadores de droga, enquanto os mandantes restam protegidos pelo manto da
organizacao licita ou com aparéncia de licita”?.

Portanto, a criagdo e o incentivo de instrumentos de colaboragéo
premiada se mostram fundamentais para a consecucdo dos objetivos de re-
primir a macrocriminalidade, tais como os institutos da delagdo premiada, do
whistleblower, ou mesmo da possibilidade de ser alargado o rol dos legitima-
dos para ajuizamento de acéo civil publica, sendo pagos por meio de parte
dos valores recuperados/obtidos.

Seria uma forma de, simultaneamente, combater a macrocriminalida-
de e reduzir a sua eficacia estruturante, haja vista a atenuacéo da confianca
entre os agentes delituosos.

Contudo, importante destacar que todos esses institutos de cola-
boracdo premiada devem, também, possuir o minimo possivel de espaco de
poder discricionario, havendo a necessidade de vincula¢do dos atos a serem
realizados e, sobretudo, dos beneficios a serem outorgados, caso contrario,
estar-se-a a transferir, a estrutura da macrocriminalidade a um outro campo de
atuacdo, ao invés de, como deve ser, atenua-la.

2 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Legislagio
penal especial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 651.
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Afinal, deve-se sempre desconfiar do poder e, por isso, controla-
-lo, uma vez que o0 “pressuposto de todo totalitarismo é uma visdo finalista
e otimista do poder como bom ou, seja como for, dotado de valor ético,
gracas a fonte de legitimagdo que o detém”?%, enquanto o “garantismo ¢é
sempre uma visao pessimista do poder como maléfico, quem quer que o
detenha, porque exposto, de qualquer maneira, em auséncia de limites e
garantias, a degenerar em despotismo”?.

Assim, algumas questdes, que malgrado sejam de suma importan-
cia e estejam sendo esquecidas, devem ser levantadas, tais como o rito das
colaborag6es premiadas, a premiacao tarifada e o duplo grau em caso de
recusa, além da formalidade do rito de formulagéo de tais acordos.

No ponto, o atual cendrio é caotico (e fertil para condutas des-
viantes), uma vez que ndo ha rito especifico para a formulacéo de pedido de
colaboracdo premiada. N&o ha legislacdo alguma prevendo o modus operandi
que a parte interessada em colaborar em prol do beneficio deve adotar para
propor o acordo ao Poder Publico.

Nesse sentido, inclusive, a critica encontra respaldo na doutrina:

Diferentemente do pentitismo, a delagdo no molde brasileiro carece
de previsdo acerca de seu procedimento, deixando para a doutrina e a
jurisprudéncia essa dificil missdo. E nessa seara de incertezas que al-
guns problemas surgem, como bem observa a Procuradora Regional
da Republica Carla Verissimo de Carli, ao narrar que, em vista disso,
solucdes diversas podem ser dadas para um mesmo caso, a depender
do juiz. Como exemplos, a autora traz 0s seguintes questionamentos
préaticos acerca da modalidade premial: quem podera propd-la? Ne-
cessaria a concordancia do Ministério Pablico? Até quando podera
ser realizada? Como deve ser feito o controle do acordo? Dentre
varias outras dlvidas percebidas na praxis®.

Z FERRAJOLL, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Tradug&o por
SIZA, Ana Paulo Zomer; CHOUKR, Fauzi Hassan; TAVARES, Juares; GOMES, Luiz
Flavio. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 816.

2 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Tradugédo por
SIZA, Ana Paulo Zomer; CHOUKR, Fauzi Hassan; TAVARES, Juares; GOMES, Luiz
Flavio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 816.

% NASCIMENTO, Vanessa Urquiola do. A delacao premiada no Brasil: criticas a au-
séncia de procedimento legal pensadas a partir do exame da jurisprudéncia dos tribunais
superiores. Disponivel em <http://editora.pucrs.br/anais/cienciascriminais/I11/3.pdf>.
Acesso em 05 ago. 2019, p. 11.
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Ademais, ndo ha qualquer previsdao de quantidade/qualidade
da colaboracdo e beneficio obtidos, exceto no que tange ao art. 4°da Lei
12.850/2013 — que, na pratica, virou letra morta —, podendo a autoridade,
eventualmente, aceitar um acordo nao tdo bom para perseguir determinado
agente ou, por outro lado, ndo o aceitar para blinda-lo, violando, claramen-
te, os principios republicanos e de impessoalidade.

Por fim, malgrado ndo se esteja a falar de via jurisdicional pro-
priamente dita (quando da formulag&o dos acordos), fato é que deve, sim,
ser assegurado aquele que busque o acordo o direito ao duplo grau, tanto
em respeito ao que alude o art. 8.2.h do Pacto de San José da Costa Rica
(Dec. 678/92), quanto em razé&o do duplo grau administrativo (pluralidade de
instancias)®.

Assim, recusando-se o Promotor, o Procurador ou o Delegado
natural do caso a firmar o acordo, deve ser cabivel a parte que se sentir pre-
judicada recurso hierarquico dentro da prépria instituicdo, a fim de que seja
possivel o controle dos que exercam os poderes publicos.

Sobre o assunto, inclusive, bem assentou o Supremo Tribunal Fe-
deral no Mandado de Seguranca 33%":

O ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto do relator, mas, a
guisa de obiter dictum, assentou premissas ao modelo de colabora-
¢do premiada brasileiro diante de omissfes relevantes na legislacdo
pertinente. As premissas foram endossadas pelos ministros Celso de
Mello e Ricardo Lewandowski.

Para o ministro Gilmar Mendes, a negativa de realiza¢do do acor-
do por parte do 6rgao acusador deve ser devidamente motivada e
orientada pelos critérios definidos em lei. Essa recusa também pode
ser objeto de controle por 6rgdo superior no &mbito do ministério
publico, por aplicacdo analdgica do art. 28 do CPP. Ademais, infor-
mac0des ou elementos produzidos por investigados em negociacdes
de acordo de colaboragdo premiada néo formalizado ndo podem ser
utilizadas na persecucéo penal. Por fim, o juiz, na sentenca, pode

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 707-8.

2’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n°35693, AgR/DF. Rela- tor:
Ministro Edson Fachin. Brasilia, DF, 28 de maio de 2019. Diario Oficial da Uniao.
Brasilia.
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conceder bheneficio ao investigado mesmo sem prévia homologagao
de acordo de colaboracdo premiada®,

Basicamente, portanto, o que ha de ser mudado € a matriz da
questdo, ou seja, a existéncia abusiva de espacos de poderes discricionarios,
sob pena de apenas mudarmos o problema de local, ao invés de corrigi-lo.

6 Consideracoes finais

Ao concluir o presente artigo, apds analise do fenémeno da ma-
crocriminalidade enquanto estrutura, estruturada e estruturante, das praticas
cotidianas que envolvem o poder, € visivel a compreenséo de que 0s es-
pacos de poder arbitrario e discricionario tendem a possibilitar as praticas
macrocriminosas.

Nesse sentido, a partir da analise das praticas cotidianas macro-
criminosas, denota-se que estas sdo, em suma, formas de individuos ma-
Ximizarem seus proprios capitais, politicos e econdémicos, o que fazem em
detrimento dos principios da moralidade e, sobretudo, da impessoalidade.

Ademais, restou visualizado que a macrocriminalidade, diversamente
da microcriminalidade, onde ha um sujeito passivo bem definido, possui
como alvo a coletividade, afetando direitos difusos e coletivos, sendo sobre-
maneira dificultosa a ciéncia do cometimento de tais ilicitos, inclusive pelas
autoridades responsaveis pela persecucao penal.

Desse modo, soa de bom alvitre a utilizacéo de institutos que vi-
sam premiar 0s agentes que colaborem com a elucidacéo de praticas delitu-
0sas, tais como a delacdo premiada, whistleblower, entre outros.

Contudo, fato é que o combate a macrocriminalidade ndo pode ter o
conddo de subsidiar o aparecimento de espagos de poder discricionario, sob
pena de haver apenas uma mudanca do local fértil para o aparecimento de
estruturas macrocriminosas, por meio do desvio aos principios da morali-
dade e da impessoalidade.

Portanto, ao fim e ao cabo, pode-se perceber que o combate das
praticas macrocriminosas passa, inexoravelmente, pela diminuicdo dos es-

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. INFOMATIVO 942. a2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo942.htm#Acor-
do%20de%20colabora%C3%A7%C3%A30%20premiada%20e%20aus%C3%AANCIa%20
de%20direito%201%C3%ADquido%20e%20certo>. Acesso em: 22 ago. 2019.
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pacos de sua existéncia, quais sejam, os espacos de poder arbitrario e discri-
cionério, devendo todo poder ser limitado e racionalizado.

Nesse compasso, a par da importancia de institutos de colabora-
céo premiada, deve-se pensar ndo mais “se” esses institutos devem existir,
mas, sim “como”, devem existir.

Assim, a discussdo mais proficua do tema passa(ria) necessaria-
mente pelas formas de controle (eliminacdo de espacgos discricionarios de
poder) nas colaboracdes, tais como: tarifacdo da (reducao de) pena em re-
lacdo ao montante da organizacéo entregue ou do quantum recuperado; dos
requisitos objetivos e subjetivos para realizacdo de um acordo, que devera,
no caso, passar a ser direito subjetivo da parte; direito ao duplo grau ad-
ministrativo (colegiado) para o caso de indeferimento do beneficios nas
instancias que podem firma-lo e; primeiramente, um rito legal (sim, criado
pelo Poder Legislativo) para a forma de realizagéo (pedido, tramite, recurso
administrativo, etc.) de acordos de colaboragdo. Cada uma destas medidas
passivel de um trabalho préprio.

Dessarte, malgrado tenha-se percebido a macrocriminalidade en-
quanto prética sistémica e estrutural, a discussdo sobre as formas de elimi-
nacgdo dessa estrutura (ainda) alongar-se-4, razao pela qual o estudo do tema
em questdo se mostra tao relevante.
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