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Resumo: O requisito da contemporaneidade dos fatos para a de-
cretacdo da prisdo preventiva, nascido como uma construcéo ju-
risprudencial e hoje positivado, desenvolveu-se a partir de equi-
vocadas interpretaces que imunizaram criminosos de colarinho
branco do instituto da segregacdo cautelar. O presente estudo
propde uma corre¢do hermenéutica da contemporaneidade, de
modo a conferir harmonia ao sistema criminal e abrandar sua
face seletiva. Para isso, sustenta-se que, em razdo da cautelari-
dade da medida, a contemporaneidade ndo deve ser informada
pelo tempo da realizacdo do fato criminoso, mas sim pelo tempo
do fato que gerou o risco de manutencdo da liberdade.
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PREVENTIVE CUSTODY AND ADEQUATE CONTEMPO-
RANEITY IN WHITE-COLLAR CRIMES

Abstract: The requirement of contemporary facts for the decree
of preventive detention, born as a jurisprudential construction
and today positivized, developed from misinterpretations that
immunized white-collar criminals from the precautionary segre-
gation institute. The present study proposes a hermeneutical
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correction of contemporaneity, in order to bring harmony to the
criminal system and soften its selective face. In order to get that,
it is maintained that, due to the urgent nature of the measure,
contemporaneity should not be thought by the time of the crim-
inal fact, but by the time of the fact that generated the risk of
maintaining freedom.

Keywords: criminal procedure; white-collar crimes; structural
selectivity; preventive custody; adequate contemporaneity.
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1. INTRODUCAO

observéancia da contemporaneidade dos fatos que
fundamentam a decretacdo da prisdo preventiva
) paulatinamente se estabeleceu em nosso ordena-
mento juridico, inicialmente como uma constru-

==a| ¢cdo jurisprudencial, para finalmente ser positivada
mediante recente reforma legislativa. O presente artigo pretende
apresentar uma proposta de interpretacao do instituto processual
da contemporaneidade, partindo da fixacdo dos marcos tempo-
rais que orientam esse requisito, de modo a permitir que o ope-
rador juridico possa adequar sua valoragdo as peculiaridades do
caso concreto.

Entretanto, ndo se mostra suficiente uma abordagem pu-
ramente dogmatica da contemporaneidade sob a Gtica processu-
alista tradicional, uma vez que a critica ao tratamento jurispru-
dencial que hoje Ihe é conferido demanda uma analise do con-
texto em que se desenvolveu tal pressuposto da prisdo preven-
tiva. E € justamente da criminologia que se extraem as
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ferramentas para desnudar as vindicagdes seletivas que norteiam
0s rumos hermenéuticos conferidos a analise judicial da contem-
poraneidade.

Conhecer o contexto sociopolitico no qual estdo inseri-
das nossas instituicdes, questionando as bases que sustentam a
seletividade sistémica do fendmeno do encarceramento, ndo so
se mostra imprescindivel para a compreensao da critica a difun-
dida no¢do de contemporaneidade, mas também € de essencial
relevancia para a percepcdo das consequéncias empiricas que
uma ma interpretacdo do instituto gera em termos sociais.

O estudo de normas processuais que repercutem direta-
mente no sistema prisional, tendo em vista o grau de violéncia e
desigualdade social envolvidos na questdo carceraria, ndo deve
estar desvinculado de questionamentos de natureza extrajuri-
dica. Embora a prisdo cautelar tenha natureza processual, € in-
festavel a sua compreensdo como fato social, razdo pela qual tal
analise ndo pode estar desvinculada das concretas consequéncias
sociais, sob pena de se adotar uma estreita e estéril postura de
enxergar as normas processuais como um fim em si mesmo. As-
sim, o capitulo 2 deste artigo pretende apresentar as conjecturas
que permearam a introducdo normativa da contemporaneidade,
pretensamente apresentada com o intuido de aprimorar a legis-
lacdo processual penal. Ja o capitulo 3 trard a correlagéo entre a
seletividade do sistema prisional e a prisdo processual, indi-
cando que as origens da desigualdade podem estar mais vincu-
ladas ao direito processual do que ao direito material, a despeito
do que intuitivamente se propaga. Por fim, os capitulos 4 e 5
abordardo propriamente o instituto processual da contempora-
neidade, primeiramente apresentando 0s contornos jurispruden-
ciais de desenvolvimento do conceito, para, em um segundo mo-
mento, propor uma redefinicdo do seu significado.

2. UMA BREVE CONTEXTUALIZACAO DAS RECENTES
ALTERACOES LEGISLATIVAS
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No final do ano de 2019 foi promulgada a Lei n® 13.964,
intitulada “Lei Anticrime”, cujo projeto foi uma das bases de
campanha do atual Governo Federal e prometia um aperfeicoa-
mento da legislacdo penal e processual penal, visando conferir
maior eficcia no combate a criminalidade organizada e a cor-
rupgéo.

Entretanto, o projeto de lei original sofreu uma série de
alteracdes durante o tramite legislativo no Congresso Nacional,
de modo que o texto final aprovado e sancionado pelo Presidente
da Republica em muito difere da proposta inicial. A partir de
uma breve leitura da nova lei é possivel verificar que houve um
recrudescimento penal em relacdo aos intitulados “crimes co-
muns”, ao passo que se introduziu uma série de institutos que
abrem portas para manobras juridicas voltadas a dificultar e obs-
truir a persecucio dos “crimes de colarinho branco™, a despeito
do objetivo inicial proclamado & populagio?.

1 Quanto ao conceito de crime de colarinho branco, destacam-se duas grandes verten-
tes doutrindrias de defini¢do. A primeira e mais tradicional abordagem, desenvolvida
por Sutherland e defendida por Pontell, baseia-se nas caracteristicas sociais do agres-
sor, para definir o crime de colarinho branco como aquele “cometido por uma pessoa
respeitavel e com alto status social no curso de sua ocupacdo”. A segunda abordagem,
promulgada por Edelhertz, define o crime de colarinho branco a partir do enfoque na
natureza da ofensa, como sendo aqueles atos praticados por “meios nao-fisicos e com
dolo de ocultagdo, para obtengdo de vantagens econdmicas”. Independentemente das
discussdes tedricas acerca do melhor modelo conceitual, adota-se no presente trabalho
a definicdo de crime de colarinho branco a partir das caracteristicas do agente ofensor,
uma vez que tal posicdo melhor se coaduna com a critica ao abuso de poder das elites
aqui proposta. Em SUTHERLAND, Edwin Hardin. Crimes de colarinho branco: ver-
s&o sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 34; PONTELL,
Henry N. Theoretical, empirical, and policy implications of alternative definitions of
“white-collar crime”: “trivializing the lunatic crime rate”. In VAN SLYKE, Shanna
R.; BENSON, Michael L.; CULLEN, Francis T. (Ed.). The Oxford handbook of white-
collar crime. Oxford: Oxford University Press, 2016. p. 53; EDELHERTZ, Herbert.
The nature, impact and prosecution of white-collar crime. Washington D.C.: Depart-
ment of Justice, 1970. p. 3.

2 De acordo com o artigo 1° do projeto original da “Lei Anticrime”, o objetivo da
reforma legislativa era estabelecer “medidas contra a corrupgio, o crime organizado
e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa”. Tal disposigdo foi substituida
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Cogitando-se que o desvirtuamento da ideia primordial
da lei ndo se deu por acaso, tendo em vista que a classe politica,
responsavel pela alteracdo do projeto original, ¢ uma das princi-
pais afetadas pelas investigacdes e processamentos de crimes de
corrupcao e demais delitos de colarinho branco, é possivel se
trabalhar com a hipétese de um processo de autoprotecdo legis-
lativa®,

Nos Ultimos cinco anos, o contexto judicial brasileiro ex-
perimentou a ebulicdo de uma nova mentalidade, a partir de um
movimento surgido nas instancias inferiores, que se propos a al-
terar o status quo da nossa Justica criminal, de modo a alcangar
criminosos provenientes de classes sociais mais elevadas e de-
tentores de consideravel poder econémico ou politico®. A natural
reacao a essa nova postura judicial, proveniente daqueles que até
entdo estavam imunes a qualquer consequéncia juridica por seus
ilicitos cometidos, veio por meio de alteracdes legislativas de-
terminadas a esvaziar de efetividade a investigacdo e o proces-
samento dos delitos de colarinho branco®.

no texto final e o artigo 1° foi promulgado com a seguinte redacdo: “Esta Lei aperfei-
¢oa a legislagdo penal e processual penal”. Em BRASIL. Ministério da Justi¢a e Se-
guranca Publica. Projeto de Lei Anticrime. 2019.

3 Segundo Leonardo Boff, “As classes dominantes internalizaram dentro de si mesmas
que elas tudo podem. E que sdo impunes. O autoritarismo ligado a impunidade e, por
iss0, & corrupgéo que tudo acoberta, é uma das origens da violéncia”. Em BOFF, Le-
onardo. A violéncia contra os oprimidos: seis tipos de andlise. In BATISTA, Nilo
(Dir.). Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Ano I, n° 1 (jan./jun. 1996).
Rio de Janeiro: Relume Dumard, 1996. p. 97.

4 Nesse sentido, Luis Barroso constata que: “Nos tiltimos tempos, houve uma expres-
siva reagdo da sociedade brasileira, que deixou de aceitar o inaceitavel. Onde se vai
no Brasil hoje se vé uma imensa demanda por integridade, por idealismo e por patri-
otismo. E essa é a energia que muda paradigmas e empurra a histdria. A reacdo da
sociedade impulsionou mudancas importantes de atitude que alcancaram as institui-
¢Oes, a legislagdo e a jurisprudéncia. No Judicidrio, alguns juizes de primeiro grau
passaram a tratar com rigor os crimes de colarinho branco (...)”. Em BARROSO. Luis
Roberto. Anotacles para o voto oral da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n®
5.874 do STF. 2018. p. 20.

5> Sobre a perda de eficacia dos ordenamentos juridicos frente a imposicdo de poder
pelas novas corporagdes, Busato observa que: “Nao ¢ um acaso que justamente a unido
de interesses entre o Estado — notadamente nos seus poderes Executivo e Legislativo
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As espdrias relagdes de interdependéncia entre setores da
classe politica e da classe empresarial®, visando manter o ciclo
de impunidade da corrupcéo sistémica que assola nosso pais’,
podem ter influenciado as recentes mudancas legislativas, cor-
porificadas pela Lei 13.869/19 (“Lei de Abuso de Autoridade’)
e pela Lei n°® 13.964/19 (“Lei Anticrime”). Dessa forma, tem-se
um possivel cenario onde redes de interesses escusos sao susten-
tadas por meio de alteragcdes normativas extremamente seletivas,
introduzidas em leis batizadas com nomes atraentes, proposital-
mente utilizados de modo a ocultar da populagéo seus reais efei-
tos e consequéncias.

3. DA SELETIVIDADE DO SISTEMA CRIMINAL

Em pleno século XXI, ndo ha mais qualquer duvida de
que o sistema criminal opera de modo seletivo, direcionando
toda sua severidade aos membros das classes sociais marginali-
zadas e menos favorecidas®. Tal tratamento discriminatorio

— e as empresas, tenha escrito a pagina criminal mais notoria da histéria do Brasil”.
Em BUSATO, Paulo César. Posfacio. In FRANCA, Leandro Ayres (Coord). Colari-
nho-branco: reflexdes sobre a discussdo original (1940-1960). Porto Alegre: Canal
Ciéncias Criminais, 2020. p. 153.

6 As estruturas dos 65 principais esquemas de corrupgao no Brasil entre 1987 e 2014,
bem como sua inter-relagéo, podem ser verificadas em RIBEIRO, Haroldo V; AL-
VES, Luiz G A; MARTINS, Alvaro F; LENZI, Ervin K; PERC, Matjaz. The dynam-
ical structure of political corruption networks. In Journal of Complex Networks, Vol-
ume 6, Issue 6, December 2018, Pages 989-1003.

7 Conforme o recém divulgado indice de Percepgio da Corrupcéo do ano de 2019,
elaborado pela Transparéncia Internacional, em uma escala que vai de 0 pontos (alta-
mente corrupto) a 100 pontos (altamente integro), o Brasil somou apenas 35 pontos,
amargando a 106 posicdo entre 180 paises avaliados. Em TRANSPARENCY IN-
TERNATIONAL. indice de percepcao da corrupgio 2019. Trad. Vicente Melo.

8 Zaffaroni pontua que a percepgdo do crime de colarinho branco evidencia a seletivi-
dade da punicdo, uma vez que raramente poderosos vao para a cadeia. Em ZAFFA-
RONI, Eugenio Raul. A questao criminal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Re-
van, 2013. p. 124-126. No hemisfério norte, a dendncia a seletividade carceréria feita
por Wacquant demonstra que tal mazela retrata um fenémeno em escala mundial. Em
WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos.
[A onda punitiva]. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 126-135;
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institucionalizado se mostra mais patente em paises como o Bra-
sil, onde as desigualdades sociais atuam de maneira mais proe-
minente. Basta um breve olhar para nosso sistema prisional para
constatar que, salvo rarissimas excecdes, 0 carcere sO atinge as
classes mais pobres da nossa sociedade, seja por meio da aplica-
Ao de pena ou por meio da decretacio de prisdes cautelares®.
Embora a seletividade do direito penal e do sistema car-
cerario ja tenha sido denunciada pela Criminologia e pela Soci-
ologia ao longo das Gltimas décadas®®, poucos trabalhos se dis-
pdem a investigar 0 modo como tal mecanismo é inserido no
contexto da Justica criminal brasileira. Mediante uma cuidadosa
andlise critica da nossa realidade prisional, percebe-se que o tra-
tamento discriminatorio ndo tem no malfadado direito penal a
sua principal ferramenta de disseminagdo, uma vez que ha um
instrumento muito mais sutil e eficaz: o direito processual penal.

9 Os reflexos da seletividade do sistema prisional brasileiro podem ser percebidos a
partir dos dados presentes no Levantamento Nacional de InformagGes Penitenciarias
de junho de 2017, elaborado pelo Ministério da Justica e Seguranga Pablica. Consi-
derando os indices de escolaridade da populagéo brasileira, 33% dos brasileiros pos-
suem ensino fundamental incompleto, enquanto 17% ostentam ensino superior com-
pleto. Contudo, tais indices se mostram discrepantes quando comparados aos niveis
de escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil, uma vez que 51% da
populacéo prisional é formada por individuos com ensino fundamental incompleto,
ao passo que o percentual de encarcerados com curso superior completo cai para ape-
nas 0,5%. De forma semelhante, a anélise da questdo étnica também reforca o carater
seletivo do encarceramento nacional, pois enquanto as pessoas de etnia/cor da pele
preta representam 8,6% da populacéo brasileira, sua participagéo no sistema prisional
corresponde ao dobro dessa representatividade (17,37%). Em BRASIL. Ministério da
Justica e Seguranga Publica. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias:
atualizaco junho 2017. Brasilia: Ministério da Justi¢a e Seguranca Publica, 2019. p.
31-35.

10 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, George. Punicdo e estrutura social. Rio de Ja-
neiro: Revan, 2004. p. 281; BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do
direito penal: introducéo a sociologia do direito penal. Trad: Juarez Cirino dos Santos.
Rio de Janeuri: Revan, 2002. p. 186; MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cér-
cere e fabrica: as origens do sistema penitencidrio (séculos XVI-XIX). Rio de Janeiro:
Revan, 2006. p. 231-233; YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social,
criminalidade e diferenca na modernidade recente. Trad: Renato Aguiar. Rio de Ja-
neiro: Revan, 2002. p. 70-73; WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad: André
Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 101-119.
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A confortavel concepgdo maniqueista que enxerga o direito pe-
nal como arauto de toda desigualdade institucional e o direito
processual penal como grande patrono das garantias isondmicas
desmorona diante da inconveniente deturpacao de institutos pro-
cessuais.

Por meio de um falso discurso garantista de defesa do
cidaddo comum frente ao poder punitivo do Estado, criam-se
normas e institutos processuais que s6 atingem e beneficiam
aqueles cujos poderes econdmicos e politicos se sobrepéem ao
préprio poder estatal. Utilizam-se de discursos iluministas de
protecdo do individuo®, enquanto o poder de fato dos reais be-
neficiados por essas criagdes juridicas € muito maior do que o
poder institucionalizado ao qual o juiz é investido por meio da
jurisdicao®?.

Por outro lado, o embuste de garantia individual confe-
rido a esses institutos desperta um pudor no meio juridico que 0s
torna quase imune a criticas, mesmo por parte de setores da dou-
trina que se intitulam oriundos de correntes criticas ao esta-
blishment. O principal alvo da censura doutrinaria € o intitulado
“direito penal simbolico”?, representado na criminalizagio —

11 Esse ideal iluminista, que representou um avanco civilizatério do Estado moderno,
serviu como substrato para o desenvolvimento da teoria do garantismo a partir da se-
gunda metade do século XX. De acordo com o relevante trabalho de Ferrajoli, “a lei
penal deve se justifica enquanto lei do mais fraco, voltada para a tutela dos seus direi-
tos contra a violéncia arbitraria do mais forte”. Assim, na relagdo processual, o réu
normalmente assume um papel vulneravel em face do poder de punir do Estado. Em
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula
Zomer [et al.]. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 270.

12 «“portanto, se 0 mundo decimonénico precisava construir um Direito penal de ga-
rantias dos individuos frente ao Leviata Estado, hoje este mesmo individuo precisa
conviver com a realidade de um duplo Leviatd: o Estado, de um lado e a Corporagao
de outro”. Em BUSATO, Paulo César. Posfacio. In FRANCA, Leandro Ayres (Co-
ord). Colarinho-branco: reflexdes sobre a discussao original (1940-1960). Porto Ale-
gre: Canal Ciéncias Criminais, 2020. p. 153.

13 Nesse sentido, Hassemer denuncia o direito penal como instrumento guarnecedor
da politica, ao afirmar que “O direito penal simbdlico, com fungdes ilusionistas, fra-
cassa em sua tarefa politico-criminal do Estado de Direito e corréi a confianca da
populagdo na tutela penal”. Em HASSEMER, Winfried. Direito penal: fundamentos,
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sabidamente ineficaz — de certas condutas, servindo apenas
como instrumento para justificar e tentar legitimar o discurso pu-
nitivo a despeito da realidade seletiva do sistema. Porém, fre-
quentemente tal dendncia para por ai, ndo alcancando 0s meca-
nismos processuais que resguardam essa impunidade e conser-
vam a estrutura meramente simbdlica desse direito penal.

Para deslindar um dos fatores que operam a seletividade
em nosso sistema é necessario, num primeiro momento, atentar-
se a realidade estrutural do mecanismo persecutério, na fase in-
vestigativa e na fase judicial, para entdo perceber que empirica-
mente ha dois tipos de procedimentos criminais em nosso pais*.

O primeiro deles, que representa a imensa maioria dos
processos criminais que tramitam na Justica brasileira, decorre
de prisbes em flagrante realizadas pela policia ostensiva. Sao os
procedimentos proprios dos chamados “crimes comuns” — COMO
furto, roubo, trafico de drogas, etc. — que sdo usualmente prati-
cados por pessoas de baixa renda, que nao dispdem de recursos
para cometer crimes mais elaborados e precisam se arriscar pes-
soalmente em empreitadas delituosas®®. Tal procedimento dis-
pensa investigacdo, é consideravelmente célere, pois sua instru-
cao se limita a prova testemunhal, e a discussdo processual se
resume a mera andlise de fato, ou seja, aspectos relativos a

estrutura, politica. Trad. Adriana Beckman Meirelles [et al.]. Porto Alegre: Fabris,
2008. p. 230.

14 Embora a presente andlise seja feita a luz do sistema processual brasileiro, impor-
tante consignar que, respeitadas as peculiaridades de cada sistema, a diferenca entre o
procedimento criminal de delitos comuns e delitos de colarinho branco pode ser ob-
servada em outros ordenamentos juridicos. A titulo de exemplo, Nieva-Fenoll faz uma
comparagdo semelhante & aqui apresentada, reconhecendo no sistema espanhol dois
tipos de processos criminais: “procesos individuales y macroprocesos”. Em NIEVA
FENOLL, Jordi. Proceso penal y delitos de corrupcion: algunas bases para la reforma
estructural del proceso penal. Barcelona: InDret 2/2013. p. 5-6.

15 De acordo com os dados do Infopen de 2017, os delitos de roubo, trafico de drogas,
furto e homicidio sdo os grandes responsaveis pelos indices de encarceramento no
pais. BRASIL. Ministério da Justi¢ca e Seguranca Publica. Levantamento nacional de
informacdes penitenciarias: atualizagéo junho 2017. Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranca Publica, 2019. p. 44-45.
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autoria e materialidade. Devido a limitagdes financeiras, dificil-
mente tais réus tém condi¢bes de contratar uma defesa técnica
mais especializada, que Ihes permita alcance a todos os instru-
mentos processuais defensivos, principalmente no que diz res-
peito ao acesso aos tribunais superiores.

Conforme estatistica fornecida pela Central de Audién-
cias de Custddia de Curitiba®®, no periodo de janeiro a junho de
2019, foram realizadas audiéncias de custddia na capital parana-
ense em que figuraram 533 casos de roubo, 505 casos de trafico
de drogas, 298 casos de furto, 199 casos de receptacao e 29 casos
de homicidio. Por sua vez, no mesmo periodo, ndo foi registrado
nenhum caso de crimes contra a ordem econdmica, crimes con-
tra relagdo de consumo, corrupcao passiva, peculato, crimes li-
citatérios e lavagem de dinheiro. Houve 11 casos de corrupgao
ativa, porém que ndo se enquadram no conceito tradicional de
crime do colarinho branco!’, uma vez que os flagranteados, em
sua maioria, eram pessoas de baixa renda, acusados de tentarem
subornar policiais para evitar a prisao em flagrante. Corrobo-
rando esse panorama, de acordo com o Diagndstico Prévio das
Audiéncias de Custddia de Curitiba'®, fornecido pelo Escritorio
das Nac¢des Unidas sobre Drogas e Crime, baseado nos meses de
setembro a dezembro de 2019, a média salarial dos custodiados
era de R$ 1.541,98, sendo que 46,1% declararam ganhar menos
de mil reais mensais, 44,2% declararam ganhar entre mil e mil e
quinhentos reais e apenas 9,7% declararam ganhar mais de mil
e quinhentos reais. Esses numeros demonstram que a conversao
de prisdes em flagrante em prisdes preventivas, que corresponde
a esmagadora maioria das custodias cautelares decretadas em

18 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA — Central de Audiéncia
de Custodia de Curitiba. Relatdrio dos meses de janeiro a junho de 2019. Mensagem
recebida por fbfi@tjpr.jus.br em 07 de fevereiro de 2020.

17 Sobre o conceito de crime do colarinho branco, vide nota de rodapé n° 2.

18 ESCRITORIO DAS NA(;OES UNIDAS SOBRE DROGAS E CRIMES. Diagnos-
tico prévio de audiéncias de custédia em Curitiba: periodo de setembro a dezembro
de 2019. Mensagem recebida por fbfi@tjpr.jus.br em 05 de fevereiro de 2020.
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nosso pais, atinge substancialmente pessoas de baixa renda acu-
sadas pela prética de crimes comuns.

O segundo tipo de procedimento envolve a macrocrimi-
nalidade econdmica e os delitos de colarinho branco. Em razdo
da natureza complexa e especializada desses delitos, sua desco-
berta e elucidacdo sdo extremamente dificeis, demandando a ins-
tauracdo de procedimentos investigatorios e a utilizacdo de me-
didas judiciais incidentais, como interceptacao telefonica, que-
bra de sigilo, prisdes temporarias, etc. Além disso, atingem in-
vestigados com consideravel influéncia econdmica e politica, o
que dificulta ainda mais a atuacao dos 6rgdos de investigacdo. O
direito penal, tradicionalmente concebido para proteger bens ju-
ridicos individuais, tem que se valer de conceitos oriundos de
outros sistemas autopoiéticos®®, no atual contexto da grande cri-
minalidade econdmica, para atingir a intrincada estrutura hierar-
quizada dos delitos empresariais. Nesse cenario, 0 processo pe-
nal atinge seu apice de formalidade, invocando a observancia
quase ritualistica de certas criagdes juridicas, com o aval de parte
da doutrina e dos tribunais®. N&o é preciso muito esforgo para
perceber que tal procedimento se apresenta como um largo e fér-
til campo para semear instrumentos seletivos dissimulados sob
0 véu do discurso de garantias.

19 LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. Trad. Santiago
Lopes Petit e Dorothee Schmitz. Barcelona: Paidds, 1990. p. 23-30.

20 santiago Nino alerta que a influéncia das decisdes juridicas nas mudancas sociais e
0 seu controle por parte da opinido publica sdo prejudicados por procedimentos judi-
ciais formalistas demais, que permitem a manipulagéo dos efeitos préticos por meio
do manejo de irregularidades processuais. “Nos paises latinos, e, sobretudo, nos de
origem hispénica, o procedimento judicial costuma ser dificil, cheio de formalidades
solenes e em geral elusivo ao controle por parte da opinido publica. Observam-se
ainda nesses espacos, resquicios de uma atitude méagica perante o procedimento judi-
cial, segundo a qual pronunciar certas palavras ou cumprir certas formulas é condi¢do
necessaria e suficiente para obter determinados efeitos juridicos. Esses obstaculos no
procedimento judicial sdo, sem duvida, regressivos em relagdo a capacidade do direito
de influenciar a realidade social”. Em SANTIAGO NINO, Carlos. Introducéo a ana-
lise do direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 358-
359.
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Um exemplo claro dessa forma de manipulacao é a quan-
tidade de novos institutos processuais trazidos pela Lei n°
13.964/19 e que so beneficiam supostos autores de delitos abran-
gidos por esse segundo tipo de procedimento criminal. As ex-
tensas regulamentagdes sobre o instituto da colaboragdo premi-
ada obviamente tém como principais destinatarios os acusados
da pratica de crimes de colarinho branco. A hoje positivada
norma que impde que os demais réus se manifestem somente
apos as manifestacdes do réu colaborador apresenta o evidente
propdsito de protelar o rito processual®!. As regras ordinarias da
experiéncia demonstram que os elementos de imputacéo ofere-
cidos pelo colaborador normalmente se encerram nas declara-
cOes sobre os fatos prestadas no acordo de colaboragéo e no in-
terrogatorio, sendo que as demais pecas processuais de defesa
técnica ndo trazem qualquer ampliacdo da imputacdo, ao inves
disso se resumem a pleitos de natureza pessoal, como a obser-
vancia e a ampliacio dos beneficios acordados??.

Dessa maneira, conclui-se que o abrandamento da re-
pressdo aos crimes de colarinho branco por meio de alterac6es
legislativas em normas penais materiais ndo se mostra a primeira

2L A ideia da manifestacdo processual dos demais réus apds a manifestagéo dos réus
colaboradores surgiu a partir do precedente do Supremo Tribunal Federal no julga-
mento do HC 166373, em 02 de outubro de 2019. Apenas dois meses depois, tal cria-
¢do jurisprudencial foi transformada em norma pela Lei n® 13.964/2019, que introdu-
ziu o paréagrafo 10-A no artigo 4* da Lei n° 12.850/2013, com a seguinte redagdo: “Em
todas as fases do processo, deve-se garantir ao réu delatado a oportunidade de mani-
festar-se ap6s o decurso do prazo concedido ao réu que o delatou”.

22 Em sentido contrario, Greco e Leite entendem que os memoriais finais apresentados
pelo colaborador, via de regra, aumentam a probabilidade de condenacéo do delatado,
“por estarem vocacionados a demonstragdo ex post de cumprimento de um acordo
pretérito destinado a intervir na esfera do delatado e por serem a versdo definitiva do
delator sobre a instrugdo finda”. Entretanto, observam que nas hipdteses em que “o
delator se limita a repetir contetido j& de conhecimento do delatado, sobre o qual ele
ja teve ampla oportunidade de manifestar-se, sem proceder a qualquer acréscimo de
fato ou de direito em suas alegacdes finais”, a inversdo da ordem de apresentagdo dos
memoriais finais ndo implicaria em necessaria decretacdo de nulidade. Em GRECO,
Luis; LEITE, Alaor. O status processual do corréu delator. In JOTA. Penal em foco.
2019. p. 11-12.
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escolha do legislador, uma vez que tais mudancas apresentam
um custo politico muito elevado, diante de um provavel desgaste
da imagem publica dos seus idealizadores em virtude da desa-
provacdo popular em face dessas modificagdes. Por outro lado,
alteracdes de normas de natureza processual e que apresentem
um aparente carater geral, ainda que tenham um dissimulado di-
recionamento de efeitos a certos tipos de delitos e a determinada
qualidade de acusados, tém se mostrado a melhor opgéo para
corpo legislativo perpetuar a seletividade do sistema criminal e
salvaguardar os interesses proprios das classes sociais detentoras
do poder?.

4. 0 MANTRA DA CONTEMPORANEIDADE

A seletividade do sistema criminal, no que diz respeito
as prisdes preventivas, tem no requisito da contemporaneidade
dos fatos o seu principal e mais eficaz alicerce. Surgido como
uma construcdo jurisprudencial, o argumento da auséncia de
contemporaneidade dos fatos certamente foi, nos ultimos anos,
o fundamento mais recorrente utilizado em habeas corpus para
sustentar a liberdade de politicos e empresarios presos preventi-
vamente e acusados de envolvimento em grandes esquemas de
corrupgao?,

Novamente, ndo por acaso, diante da postura critica de

23 Por meio de uma andlise cientifica do comportamento governamental, em especi-
fico quanto ao processo de tomada de decisdes politicas, Tullock constata que a falta
de informagdes dos eleitores sobre assuntos especificos favorece o surgimento de
“grupos de interesses”, formado por pessoas bem informadas em assuntos que lhes
afetam diretamente. Esses grupos de interesses, dada sua maior capacidade de mobi-
lizacdo, exercem significativa pressdo no tabuleiro politico, de modo a frequente-
mente consagrarem vitoriosos seus privilégios em detrimento do interesse da popula-
¢do em geral. Em TULLOCK, Gordon. The theory of public choice. In: TULLOCK,
Gordon; SELDON, Authur; BRADY, Gordon L. Government Failure: a primer in
public choice. Kindle Edition. Washington: Cato Institute, 2002.

24 Como exemplo: Habeas Corpus n° 0001249-27.2019.4.02.0000 do TRF2, de
25/03/2019; Habeas Corpus n® 157.661 do STF, de 31/05/2018; Habeas Corpus n°
156.730 do STF, de 15/05/2018.
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alguns magistrados tendentes a relativizar tal entendimento, o
Congresso Nacional positivou o requisito da contemporaneidade
mediante a aprovacgao da “Lei Anticrime”, que alterou o artigo
312 do Cddigo de Processo Penal, passando a constar no seu pa-
ragrafo segundo a exigéncia, nas decisdes judiciais, da indicagdo
concreta da existéncia de fatos novos ou contemporaneos que
justifiqguem a aplicacéo da prisdo preventiva®.

A contemporaneidade dos fatos como requisito para de-
cretacdo da prisdo preventiva em quase nada altera a situagéo da
imensa maioria da populagdo carceraria presa provisoriamente,
uma vez que ela é constituida por pessoas de baixa renda acusa-
das da pratica de crimes comuns. Conforme pontuado no capi-
tulo anterior, tais prisdes preventivas normalmente decorrem de
conversdes das prisdes em flagrante, tipicas do primeiro e mais
comum modelo empirico processual, pois os autores desses de-
litos carecem de maiores recursos para dissimular seus ilicitos,
bem como ndo contam com uma intrincada rede de pessoas para
colaborar na sua execucéo.

Em contrapartida, o requisito da contemporaneidade cai
sob medida aos interesses da classe especifica de criminosos de
colarinho branco. Tais delitos comumente atingem vitimas de
natureza coletiva ou indeterminada, o que retarda a evidenciacao
das condutas criminosas?®. Isso é corroborado pelo fato de que o
dano gerado pelos delitos de colarinho branco sé é percebido
pelas potenciais vitimas muito tempo apos a data da consumacao

%5 0 artigo 312, § 2° do CPP passa a vigorar com a seguinte redagio: “A decisdo que
decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e
existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiguem a aplicacdo da
medida adotada”. Por sua vez, o artigo 315, § 1°, do CPP passa a vigorar com a se-
guinte redagdo: “Na motivagdo da decretagdo da prisdo preventiva ou de qualquer
outra cautelar, o juiz deverd indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou con-
temporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada”.

26 ALBRECHT, Hans-Jorg. Direito penal e periculosidade: a politica criminal entre
prevencéo, combate a perigos e retribuicdo de culpa. Trad. Yuri Corréada Luz. In M.
R. d. A. Machado, & F. P. Piischel (Eds.). Responsabilidade e pena no estado demo-
crético de Direito: desafios teoricos, politicas publicas e o desenvolvimento da demo-
cracia. Sdo Paulo: Académica Livre, 2016. p. 42.
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do crime, as vezes anos depois. Ademais, delitos como corrup-
cao, peculato e fraudes a licitagdo normalmente séo praticados
dentro de um contexto criminoso que envolve uma série de de-
litos acessdrios, como lavagem de dinheiro e outras falsidades,
que visam dar ares de legalidade ao ilicito e dificultam de sobre-
modo sua revelacéo.

Uma vez que as autoridades investigativas tomam conhe-
cimento inicial dos fatos criminosos, sua investigacdo e apura-
cao sdo frequentemente laboriosas e prolongadas, tendo em vista
que a natureza dos delitos de colarinho branco é demasiada-
mente complexa?’. Sua execucdo demanda uma série de atos,
que podem se prolongar por um consideravel periodo de tempo
e normalmente contam com a participacdo de diversos agentes,
cuja divisdo de tarefas pode ser altamente especializada. Além
disso, muitas vezes a pratica de tais delitos estd entremeada na
intrincada estrutura hierarquica de uma grande empresa, corpo-
racdo ou governo, o que dificulta em muito a individualizagio
da conduta dos autores e a caracterizac¢ao do dolo do agente.

Some-se a isso a maior capacidade econémica que 0s-
tenta o criminoso de colarinho branco, resultando na possibili-
dade da contratacdo de uma defesa técnica qualificada e no con-
sequente acesso a todas as esferas judiciais de impugnacao, prin-
cipalmente em tribunais, onde tradicionalmente argumentos for-
mais costumam ter maior probabilidade de aceitacdo. Por fim,
ndo se pode ignorar o fato de que o elevado poder econémico ou
politico que tais criminosos possuem pode, infelizmente em al-
guns casos, gerar uma pressao externa no julgador e influir, de
maneira oculta e indecorosa, na decisdo sobre a manutencédo da

27 Nesse diapasdo, Moral Garcia aponta que: “La ineficiencia de la justicia penal
frente a los fendmenos de corrupcion es patente. Llegan condenas, pero llegan muy
tarde, tras largos y farragosos procesos. Las investigaciones se prolongan: se reite-
ran diligencias, las causas van engordando. A medida que aumenta su volumen se
hacen méas inmanejables y se ralentizan todavia més. Se acumula documentacion cuyo
examen y sistematizacion se hace engorroso”. Em MORAL GARCIA, Antonio del.
La justicia penal ante la corrupcién. Barcelona: Generalitat de Catalunya, 2015. p.
47.
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priséo ou a concessdo de liberdade. As constatacdes proferidas
por Sutherland?® na década de 1940, indubitavelmente, ainda

permanecem atuais:

Pessoas da classe socioeconbmica mais alta sdo mais podero-
sas politicamente e financeiramente e escapam da priséo e da
condenacdo em maior escala que pessoas que carecem deste
poder. Pessoas abastadas podem contratar advogados habilido-
s0s e outras vezes podem influenciar a administracdo da justica
em seu proprio favor de maneira mais efetiva que pessoas da
classe socioecondmica mais baixa.

Nesse cenario, o requisito da contemporaneidade encon-
tra terreno fértil para prosperar, simplesmente inviabilizando a
utilizacdo do instituto da priséo preventiva para os delitos de co-
larinho branco, subvertendo a logica que preceitua que a segre-
gacdo e medida excepcional e deve ser restrita aqueles delitos de
natureza mais grave. Por outro lado, fomenta-se a tendéncia a
que o sistema carcerario seja inundado por pessoas de baixa
renda, enquanto o Poder Judiciario se ocupa com a decretacao
diaria de centenas de prisdes preventivas de andénimos, acusados
de pequenos delitos patrimoniais cujos valores somados nao
chegam perto dos milhdes desviados em grandes fraudes e es-
quemas de corrupgao?.

Para se evitar subjetivismos quanto a mensuracao da gra-
vidade dos delitos, von Hirsch e Jareborg® desenvolveram uma
teoria, baseada na ideia do economista e fildsofo Amartya Sem,
que classifica a gravidade da conduta de acordo com o grau de
afetacdo do padréo de vida das pessoas vitimadas (standard of

28 SUTHERLAND, Edwin Hardin. Crimes de colarinho branco: versdo sem cortes.
Trad. Clécio Lemos. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 32.

29 0 Banco Mundial estima que o custo anual da corrupgdo exceda 5% do Produto
Interno Bruto global (US$ 2.6 trilhdes), com mais de 1 trilhdo de ddlares pagos anu-
almente em propinas. Em INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE;
TRANSPARENCY INTERNATIONAL; THE UNITED NATIONS GLOBAL
COMPACT; THE WORLD ECONOMIC FORUM PARTNERING AGAINST
CORRUPTION INITIATIVE (PACI). The business case against corruption. p. 2.

30 \VON HIRSCH, Andrew. Deserved criminal sentences. Oxford: Bloomsbury, 2017.
p. 65.
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living), considerando interesses econdmicos e ndo econdémicos.
Normalmente se verifica que infragGes criminais afetam uma ou
mais das seguintes dimensdes de interesses: integridade fisica,
recursos materiais, privacidade e dignidade. Sendo assim, os re-
feridos autores estabelecem quatro niveis de padrdo de vida:
mera subsisténcia (dano mais grave), bem-estar minimo, bem-
estar adequado e bem-estar intensificado (dano mais leve). A
partir de tal construgéo, considerando que os delitos de colarinho
branco costumam atingir um grande nimero de pessoas, princi-
palmente em relacdo a prestacdes de natureza essencial, pode-se
confirmar sua gravidade elevada quando comparada a maioria
dos delitos comuns, tanto em relagéo a extensdo quanto a inten-
sidade da lesdo ou perigo de lesdo aos interesses juridicamente
protegidos.

Além dos danos de ordem material, Bajo Fernandez®!
destaca que os crimes econdémicos causam uma série de danos
imateriais — a perda de confianca nas relagdes econémicas, a de-
formacéo no equilibrio de mercado e a eliminagéo da concorrén-
cia —, além de outros efeitos. Conforme bem pondera, “estos
efectos no se producen, la mayor parte de las veces, de forma
inmediata sino remota”. Dentre as consequéncias especificas,
destacam-se os efeitos “ressaca” e “espiral” (Sog-und Spiralwir-
kung), em que em um ambiente altamente competitivo de mer-
cado, as vantagens ilicitas percebidas pelo primeiro infrator ge-
ram um desequilibrio na concorréncia de modo a pressionar 0s
demais concorrentes a também delinquirem (efeito ressaca), de-
sencadeando novos desequilibrios (efeito espiral)®2. Ademais, os
delitos econdbmicos geram uma reacdo em cadeia

31 BAJO FERNANDEZ, Miguel. La delincuencia econdmica, un enfoque criminolo-
gico y politico criminal. In Estudios penales: libro homenaje al Prof. J. Anton Oneca.
Salamanca: Universidad de Salamanca, 1982. p. 590-591.

32 Essa ideia se coaduna com a construgdo de Sutherland, segundo a qual a difusdo de
praticas ilegais no meio empresarial esta vinculada ao conceito de “associaco dife-
rencial”, que informa que o comportamento criminoso ¢ aprendido no meio em que
lhe é favoravel. Em SUTHERLAND, Edwin Hardin. Crimes de colarinho branco:
versao sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 351 e 360.
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(Kettenreaktion) sob trés prismas: a) os graves danos materiais
suportados pelas vitimas imediatas s&o transmitidos a outras vi-
timas, gerando danos acessorios; b) delitos econémicos deman-
dam complementarmente delitos secundérios, como falsifica-
cOes, fraudes, etc.; e c) delitos econdmicos exercem um alto po-
der corruptor na Administracdo Puablica.

Hé& que se reconhecer que a defesa da contemporaneidade
apresenta um argumento simples, porém muito sedutor: ndo ha
razdo para se decretar uma prisdo preventiva se 0s motivos jus-
tificantes ja desapareceram com o decorrer do tempo. Parece
uma questdo logica, pois é insustentavel que uma segregacao
cautelar, considerada uma das formas mais violentas da inter-
vencdo do Estado na esfera de direitos do cidadéo, seja imposta
quando ndo mais se perfaz sua necessidade. Além do mais, 0
decorrer do tempo é, sem davida, um fator que influencia na ana-
lise da conveniéncia da aplicacdo de uma priséo, seja ela de or-
dem cautelar ou definitiva.

Contudo, a ideia da contemporaneidade passou a ser di-
fundia e repetida sem maiores reflexdes, ecoando na doutrina e
nos tribunais como um verdadeiro mantra, desconsiderando todo
motivo e racionalidade da sua concepcéo original. E isso tudo
decorre de um equivoco interpretativo do conceito de contem-
poraneidade, que acabou se alastrando na jurisprudéncia devido
a sua aplicacdo indiscriminada, que desconsidera qualquer pecu-
liaridade do caso concreto, recebendo o aval de parte da doutrina
em razdo da sua roupagem — apenas superficialmente — garan-
tista®3,

33 Quanto a legitimidade do direito, Hespanha observa que ha quem defenda que ela
ndo se mede pela democraticidade, mas sim pela racionalidade cientifica de suas pro-
posicdes. Quanto a esse ponto de vista, faz o seguinte alerta: “O estado da arte no
dominio da teoria dos saberes e dos discursos aponta, pelo contrario, para a ideia de
que ha muitos ingredientes no discurso dos juristas que traduzem convicgdes prévias
(pré-compreensdes) pouco refletidas ou que apenas exprimem pontos de vistas inte-
ressados e parciais e ndo perspectivas geralmente consensuais ou que respondam a
interesses e expectativas neutrais e geralmente aceites”. Em HESPANHA, Antonio
Manuel. O direito democratico numa era pos-estatal: a questdo politica das fontes do
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Com isso, passou a ser utilizada como argumento comum
na defesa dos crimes de colarinho branco, servindo aos interes-
ses da classe dominante e colaborando de maneira decisiva para
a construcdo de um sistema processual altamente seletivo.

5. CONTEMPORANEIDADE ADEQUADA

A mecanizagdo da producdo judicial, implementada
como alternativa para dar vaz&o ao elevado volume de casos que
0 juiz criminal precisa resolver diariamente, gerou uma rotina de
elaboracdo de decisdes em massa, onde a aplicacdo e repeticdo
de um precedente é feita de maneira automatica, sem a devida
reflexdo critica e adequacéo as peculiaridades do caso concreto.

Nesse ambiente, difundiu-se a ideia da contemporanei-
dade como requisito intransponivel para a decretacdo da prisao
preventiva. Contudo, na grande maioria dos casos a interpreta-
¢ao do conceito de contemporaneidade se da de forma mecani-
cista, mediante a aplicacdo de um simplério e estéril método de
afericdo temporal entre a data do fato criminoso e a data do pe-
dido de prisdo preventiva. Mesmo no ambito dos tribunais e em
casos de grande repercussdo, € possivel verificar a utilizacdo
dessa mesma linha basica de raciocinio, sem grande imersdo em
questdes referentes a natureza do delito e demais circunstancias
faticas.

O grande equivoco dessa vertente interpretativa é des-
considerar que a natureza cautelar da prisdo impde uma analise

direito. Amazon [eBook Kindle], 2018.

34 Em relagéo a méa aplicagdo do argumento da dogmatica juridica, Alexy observa que
“o carater racional da aplicagdo da dogmatica juridica, naturalmente, é virado de ca-
bega para baixo assim que ndo € mais usado como um ‘instrumento para determinagao
do direito em questdes de razdo pratica ou moralidade’. Esse é particularmente o caso
quando dogméticas juridicas sdo usadas para ocultar as verdadeiras razdes de uma
decisdo ou para promover programas autdbnomos para a tomada de decisdes”. Em
ALEXY, Robert. Teoria da argumenta¢do juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da justificacdo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo:
Landy, 2001. p. 257.
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dos requisitos da segregacdo preventiva sob a perspectiva do
risco atinente & manutengdo da liberdade do acusado. Diante
disso, a cautelaridade da medida ndo deve ser informada pelo
tempo dos fatos criminosos, mas sim pelo tempo dos fatos gera-
dores do risco, ou seja, do periculum libertatis.

A prisdo preventiva € uma medida de urgéncia, analisada
com base na ameaca que a manutencédo da liberdade do acusado
geraria. Sendo assim, a data da préatica dos fatos apresenta pou-
quissima relevancia em termos de valoracdo da necessidade de
imposicdo do gravame cautelar, pois o que orienta o pedido de
prisdo é o surgimento de um risco. Ainda que, em alguns casos,
0 momento do surgimento do fator de risco seja concomitante ao
tempo da consumacdo do delito, ndo se pode confundir esses
dois conceitos.

Observando-se as hipdteses autorizadoras da decretacéo
da priséo preventiva elencadas no artigo 312 do Cdédigo de Pro-
cesso Penal — quais sejam a garantia da ordem publica, a garantia
da ordem econdmica, a conveniéncia da instrucdo criminal e a
aplicacdo da lei penal —, a distin¢ao entre o tempo dos fatos cri-
minoso e o tempo dos fatos causadores do risco se torna mais
perceptivel nas duas ultimas hipoteses. Assim, por exemplo,
quando um acusado constrange uma testemunha, € evidente que
a cautelaridade da priséo estara vinculada a esse fato especifico
e ndo a data da consumacdo do delito original.

Contudo, a confusdo conceitual se mostra muito mais
presente na analise do requisito da contemporaneidade nas hipé-
teses de garantia da ordem publica e de garantia da ordem eco-
ndmica. Aqui, a pratica forense, na maioria dos casos, ignora o
tempo do efetivo abalo a ordem publica e econdmica, atentando
tdo somente ao momento do fato delituoso.

Isso se explica, em grande parte, porque o pensamento
juridico-criminal tradicional se desenvolveu para solucionar a
demanda de crimes comuns, que normalmente lesam bens
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juridicos individuais®®. Logo, sob o prisma dos delitos tradicio-
nais — como roubo, furto, homicidio, etc. — onde ha vitimas de-
terminadas e o0 dano é concomitante a consumacao do delito, o
tempo dos fatos criminosos e o tempo do abalo a ordem publica
quase sempre sdo indissociaveis. Esse modelo, conforme ja ex-
posto, harmoniza-se com primeiro tipo de procedimento descrito
no capitulo 2 deste artigo.

Tal raciocinio, contudo, ndo se aplica aqueles crimes cu-
jas consequéncias sdo experimentadas em momentos futuros a
consumacao do delito, proprio das infracdes que lesam bens ju-
ridicos coletivos ou transindividuais. A grande evolugdo nas re-
lagBes sociais e econdmicas desenvolvidas numa conjuntura glo-
balizada® oferece o grande desafio ao direito penal e ao direito
processual penal na contemporaneidade, qual seja a adaptacao
de seus institutos tradicionais para a tutela de novos bens juridi-
Ccos e para 0 combate de novas formas de condutas lesivas. Nesse
contexto, a analise da contemporaneidade como requisito da pri-
sdo preventiva nos delitos de colarinho branco urge uma adequa-
¢ao a natureza desses crimes e as conjecturas do caso concreto.

A titulo de exemplo, os abalos a ordem publica e econo-
mica em delitos de fraude a licitacdo e corrupgdo passiva nao
podem ser considerados, respectivamente, a partir da data do
ajuste entre os fraudadores do certame e a partir da data em que
0 agente publico aceita a propina. Em delitos dessa natureza, o
real abalo sO se efetiva meses ou anos depois, quando o corpo
social e econdmico toma conhecimento dos fatos criminosos e
amargura as consequéncias dos servicos e obras ndo realizados,
ou das implicacGes que a quebra das expectativas concorrenciais

35 Sobre as dificuldades de se adaptar o direito penal classico as demandas atuais,
Hassemer alerta que tal obstéculo também atinge os institutos de processo penal, im-
portando em “déficits de execugdo” que poderdo confinar o direito penal & satisfacdo
apenas das suas funcdes simbodlicas. Em HASSEMER, Winfried. Direito penal liber-
tario. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 200-204.

36 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo mundial: em busca de la seguridad perdida.
Trad. Rosa S. Carbd. Barcelona: Paidds, 2008. p. 26-34.
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gera no mercado econdmico.

Sob tal perspectiva, ndo se pode confundir o conceito de
abalo a ordem publica com a nocéo de clamor popular. Enquanto
este representa um ruido efémero, causado por um sentimento
passageiro de comocao das massas, mas que pode ser manipu-
lado e incitado por grupos de interesse, o que relativiza sua apli-
cabilidade juridica, o abalo a ordem publica é perene, pois passa
por um processo de consensualidade refletida e compartilhada
entre os cidad&os, cujo impacto pode ser percebido ao longo de
anos.

Embora o presente trabalho ndo tenha o objetivo de dis-
cutir de maneira mais aprofundada o conceito de ordem publica,
que justamente pela sua abertura semantica comporta uma serie
de controvérsias hermenéuticas quanto a fixacéo do significado,
torna-se pertinente um breve apontamento sobre o sentido ora
adotado para tal expressdo normativa. A ideia de ordem publica,
prevista no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal e nos artigos
34, 136 e 144 da Constituicdo da Republica de 1988, esta histo-
ricamente ligada ao acautelamento do meio social®’. Assim,
ainda que fatores como a gravidade concreta do delito e o risco
de cometimento de novas infracbes possam influir na pondera-
cao da custodia preventiva, a garantia da ordem publica guarda
estreito vinculo com o restabelecimento da estrutura coletiva
abalada, assegurando a paz social mediante a estabilizacdo das
expetativas comunitarias. Nas palavras de Rangel®: “Por ordem

37 Quanto as origens normativas termo ordem publica, destaca-se as mencg@es no artigo
10° da Declarac&o dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 e no artigo 78, § 8°,
da Constituicdo da Republica de 1891. Sobre a legitimidade de interpreta¢@es juridi-
cas que destoam das conferidas por 6rgaos representativos, Alexy pondera que “os
argumentos que ddo expressdo a um elo com as verdadeiras palavras da lei, ou com a
vontade do legislador historico, tém precedéncia sobre os outros argumentos, a menos
que motivos racionais possam ser citados para garantir a precedéncia sobre outros
argumentos”. Em ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do dis-
curso racional como teoria da justificagdo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild
Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001. p. 239.

38 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 783.
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publica, devem-se entender a paz e a tranquilidade social, que
devem existir no seio da comunidade”.

A partir de nogdes racionais e legitimas de ordem puablica
e ordem econdmica, é possivel compreender que a fung&o da pri-
sdo preventiva nestes casos € de afastar o abalo causado pelo
delito e reestabelecer as institui¢cdes sociais atingidas. Dentro da
teoria comunicacional, desenvolvida por Robles®, que concebe
o direito como sistema de comunicagdo cuja funcéo primordial
é organizar a vida social e regular as agdes humanas, a decisdo
judicial aparece como paradigma da sua concretizagdo. Embora
a funcdo comunicativa seja algo inerente as decisGes judiciais,
em algumas especies de julgados tal papel ganha um protago-
nismo ainda maior se comparado a maioria dos atos processuais
ordinérios, em razdo da intrinseca necessidade de se passar uma
mensagem a toda ordem social“’. Nesse aspecto, deve-se desta-
car as decisdes de decretacdo da prisdo preventiva para garantia
da ordem publica e da ordem econdmica, pois sua mensagem de
pacificacdo social tem a populacdo como principal destinataria.
Destarte, como o contetudo dessas decisdes deve buscar um con-
senso generalizado, estabilizador das expectativas, a legitimi-
dade democratica sera seu prumo, de modo a néo restringir sua
discussdo a aspectos formalistas em um grupo restrito de tecno-
cratas.

Assim, diante de uma situacdo de urgéncia que s6 nasce
a partir da percepcdo dos reais abalos a ordem publica e

39 ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos da teoria comunicacional
do direito. Trad. Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005. p. 1-6.

40 Ressalta-se aqui a fungdo comunicacional das sentengas criminais para as teorias
expressivas da pena. Em FEINBERG, Joel. The expressive function of punishment.
In: TONRY, Michael (Ed.). Why punish? How much? A reader on punishment. Ox-
ford: Oxford University Press, 2011. p. 113-114; DUFF, R. Antony. Punishment,
communication, and community. New York: Oxford University Press, 2001. p. 79-82;
VON HIRSCH, Andrew; ASHWORTH, Andrew. Proportionate sentencing: explor-
ing the principles. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 31-33; HORNLE, Tat-
jana. Teorias de la pena. Trad. Nuria Pastor Mufioz. Bogota: Universidad Extrenado
de Colombia, 2015.
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econdmica, cuja analise da contemporaneidade esta vinculada a
relacdo de espago/tempo, a decretacdo da prisdo preventiva se
justifica caso seja a derradeira alternativa emergencial para se
reestabelecer as expectativas congruentes*! que recaem sobre as
instituicOes publicas, politicas, sociais e econémicas abaladas.
E antes que se levante qualquer alusdo a ideia de aplica-
cao antecipada de pena por meio da prisdo cautelar, pontua-se
que anterior as construgdes funcionalistas que conferem a pena
uma func&o preventivo-geral positiva*?, a garantia da estabiliza-
cao das expectativas normativas transcende a especifica funcédo
da pena ou mesmo do direito penal, mostrando-se imanente ao
direito como um todo. Conforme conclui Habermas*®, a decisio
judicial deve resgatar simultaneamente a garantia das expectati-
vas de comportamento implementadas pelo Estado e a legitimi-
dade das expectativas estabilizadas pela aplicacdo do direito.
Perante isso, 0 conceito de contemporaneidade adequada
ganha especial relevancia na analise da prisdo preventiva para
garantia da ordem publica e econdmica, principalmente em rela-
¢ao aos delitos de colarinho branco, em que o abalo social surge
em momento posterior a pratica dos fatos ilicitos. Aqui, mais do
gue nunca, a adequacdo da ideia de contemporaneidade a natu-
reza do crime e as circunstancias do caso concreto se mostra im-
prescindivel, sob pena de se corromper a eficacia na norma.
Quanto a necessidade de amoldar a contemporaneidade
a esséncia dos crimes de colarinho branco, alerta-se que sua ndo
observancia pode gerar antinomias que desestabilizam a

41 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983. p. 123-147.

42 Destaca-se a formulag&o de Jakobs, segundo a qual a finalidade precipua da pena é
reestabelecer a validade da norma contrafaticamente (em oposi¢do ao crime), man-
tendo-a como modelo de orientacéo para os contatos sociais. Em JAKOBS, Giinther.
Derecho penal parte general: fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquin
Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gonzales de Murillo. 2. ed. Madrid: Marcial
Pontes, 1997. p. 14.

43 HABERMAS. Jirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory
of law and democracy. Trad. Willian Rehg. Cambridge: MIT Press, 1996. p. 198.
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coeréncia de todo ordenamento juridico. A primeira delas, como
ja exemplificada no capitulo antecedente, é imunizar da medida
prisional justamente aqueles delitos que potencialmente podem
apresentar um maior grau de lesividade social, relegando o céar-
cere aos delitos comuns que, de alguma forma, nascem a partir
da desigualdade retroalimentada pelo sistema altamente sele-
tivo.

A segunda antinomia decorre da criminalizagdo dos de-
litos acessérios praticados para dissimular outras praticas ilici-
tas, a exemplo dos crimes de lavagem de dinheiro, obstrucdo de
justica, falsidade ideoldgica e documental, etc. Quando se afasta
a possibilidade de priséo pelo simples decurso do tempo ocasio-
nado pela dificuldade natural de elucidagéo dos delitos de cola-
rinho branco, além de se recompensar o infrator pela sua capa-
cidade de ludibriar os 6rgédos publicos de controle, o proprio Es-
tado passa a estimular e legitimar a pratica de condutas ilicitas
de dissimulacéo e obstrucéo.

A necessidade da modulacdo judicial de institutos tem-
porais ndo é nenhuma inovagao proposta neste artigo e inclusive
ja foi objeto de decisdo da Corte de Cassagdo Francesa**, que
entendeu que a existéncia de um “obstaculo intransponivel”
(obstacle insurmontable) a acusacdo para a verificacdo de um
fato criminoso € causa iddnea para adiar ou suspender a conta-
gem do prazo prescricional. Sendo assim, considerando a com-
plexidade da apuracdo e a quantidade de dissimulagdes tipicas
dos delitos de colarinho branco, a adequacdo da mensuracédo da
contemporaneidade as caracteristicas do caso concreto ndo so é
possivel quanto é necessaria a manutencdo da congruéncia do
sistema criminal®®.

4 Arrét n° 613 (14-83.739) du 7 novembre 2014 - Assemblée pleniere - Cour de cas-
sation - ECLI:FR:CCASS:2014: AP00613.

45 Quanto as dificuldades na apuragéo de crimes de colarinho branco, Sutherland as-
sinala que “o sigilo sobre o cometimento do crime de colarinho branco ¢ facilitado
pela complexidade dos processos e pela ampla dispersdo dos seus efeitos tanto no
tempo quanto no espago”. Por sua vez, Dervan e Podgor observam que “many white-
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A partir das constatacdes explanadas no presente artigo,
a proposta da contemporaneidade adequada dispde que os fatos
contemporaneos que informam a decretacdo da prisdo preven-
tiva, requisito positivado no paragrafo 2° do artigo 313 do Cé-
digo de Processo Penal e introduzido pela recém promulgada Lei
n® 13.964/19, ndo se referem aos fatos criminosos, mas sim aos
fatos geradores do risco da manutencédo da liberdade, tendo em
vista a cautelaridade da medida.

Dessa forma, a analise da contemporaneidade dos fatos
deve ter como primeiro parametro a data do pedido de priséo
preventiva e como segundo parametro: a) a data dos fatos que
colocaram em risco a conveniéncia da instrucao criminal ou a
aplicacdo da lei penal; ou b) a data dos fatos que causaram o
abalo ou o risco de efetivo abalo a ordem puablica ou a ordem
economica.

Uma vez estabelecidos quais os verdadeiros fatos que
orientam a andlise da contemporaneidade, a valoragao do tempo
devera ser modulada em razdo da natureza do delito e das pecu-
liaridades do caso concreto. Aqui, chega-se a segunda proposta
da contemporaneidade adequada, qual seja a adogdo de uma
perspectiva dromoldgica*® que considere o impacto de elemen-
tos contextuais na atribuicdo de sentido a velocidade presente
nos institutos processuais. Nesse sentido, admite-se a dilacdo do
aspecto temporal da contemporaneidade quando a situacédo fa-
tica do caso em andlise indicar que ha fatores que impliquem em
obstaculos a apuracédo do delito.

Dentre os fatores que dificultam a apuracéo criminal e

collar cases have lenghty investigations. This is in part because white-collar cases
are often document driven”. Em SUTHERLAND, Edwin Hardin. Crimes de colari-
nho branco: versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p.
341; DERVAN, Lucian E.; PODGOR, Ellen S. Investigating and prosecuting white-
collar criminals. In VAN SLYKE, Shanna R.; BENSON, Michael L.; CULLEN, Fran-
cis T. (Ed.). The Oxford handbook of white-collar crime. Oxford: Oxford University
Press, 2016. p. 561.

46 V/IRILIO, Paul. Velocidade e Politica. Trad. Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo:
Estacdo Liberdade, 1996.
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que devem ser considerados na analise concreta da contempora-
neidade, destacam-se 0s seguintes: a) complexidade do delito,
incluindo a necessidade de informacdes de ordem técnica ou es-
pecializada para realizacdo da conduta tipica; b) tempo de pre-
paracdo e execucdo do delito; c) quantidade de atos praticados
durante a empreitada criminosa; d) quantidade de coautores e
participes envolvidos, e eventual grau de organizacao e hierar-
quizacdo; e) existéncia de crimes acessorios ou outros ilicitos,
como fraudes e falsidades, praticados com o intuito de ocultar
ou dissimular o crime principal, ou de obstruir sua investigacao;
f) afetacdo de vitimas indeterminadas de modo a dificultar a per-
cepcao dos efeitos dos atos criminosos; g) gravidade concreta
dos delitos e a dimensé&o dos danos causados.

Ou seja, a adequacdo da contemporaneidade impde que
0 aspecto temporal seja valorado e fundamentado de maneira in-
dividualizada, de acordo com as caracteristicas do caso concreto,
evitando-se a utilizacdo indiscriminada de estéreis padrdes pre-
fixados de mensuracao temporal em circunstancias faticas total-
mente distintas. Tal teoria ganha principal relevancia quando
aplicada na analise da decretacdo de prisdo preventiva para cri-
mes de colarinho branco, uma vez que permite que se considere
toda a complexidade desses delitos de modo a distingui-los dos
delitos comuns, preservando a efetividade da norma processual
penal.

CONSIDERAGCOES FINAIS

E indubitavel que a proposta da contemporaneidade ade-
quada se contrapde a inimeros precedentes de tribunais superi-
ores gque, com o respaldo de parcela da doutrina, reproduzem um
despojado mecanismo de valoracdo do requisito temporal para
apreciacdo da conveniéncia da segregacdo preventiva. Todavia,
0 apuramento da dogmatica juridica ndo se perfaz mediante de-
feréncia escolastica a argumentos de autoridade, principalmente
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se h& um descompasso entre o discurso apresentado e as suas
consequéncias verificadas.

O reconhecimento da adequagéo temporal confere, pri-
meiramente, um incremento na pretensdo de corregdo das deci-
sOes judiciais, uma vez que retifica uma imprecisdo conceitual
em relacdo a quais fatos sdo relevantes a apreciacdo da cautela-
ridade da medida. A partir de entdo, o tempo da manifestacdo do
risco passa a reger o julgamento da contemporaneidade e néo
mais o tempo da consumacao do delito, como equivocadamente
se difundiu. Além de entregar maior racionalidade as decisGes,
tal mudanga de paradigma implica em um aprimoramento no de-
ver de fundamentacéo judicial, diante da op¢do por um modelo
sensivel as peculiaridades do caso concreto ao invés da antiga
padronizacéo estéril difundida na pratica forense.

Como consequéncia externa, atribui-se a norma maior
efetividade na protecdo do interesse coletivo devido a possibili-
dade de o instituto da priséo preventiva alcancar delitos do cola-
rinho branco, até entdo imunizados em face desse relevante me-
canismo juridico de estabilizacao social.

Em um terceiro momento, a correcdo da racionalidade
decisoria e 0 ganho de efetividade da norma, decorrentes da ado-
cao da contemporaneidade adequada, convergem em uma con-
formacéo harmonica do sistema criminal, na medida em que se
proporciona que a excepcionalidade do carcere seja destinada as
condutas de maior gravidade e lesividade social. A coeréncia do
sistema também é revigorada com tal modelo, em virtude da ces-
sacdo do estimulo a pratica de delitos acessorios de ocultagéo e
de obstrucdo de investigacao.

Por fim, a teoria da contemporaneidade adequada cons-
titui um avanco na pretensédo de se reduzir a seletividade do sis-
tema criminal, que historicamente usou a forca de maneira vio-
lenta e ilegitima, imersa em um mecanismo voltado a dominagéo
e a opressdo dos sujeitos socio-historicos e das classes
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marginalizadas*’. N&o se trata de um discurso punitivista que
busca a criminalizacdo da riqueza, mas sim de uma readequacao
do sistema criminal para que volte suas atencdes as reais condu-
tas causadoras das grandes mazelas sociais do nosso pais. En-
quanto o sistema criminal funcionar de maneira efetiva apenas
para a criminalidade comum e ignorar o atual quadro de corrup-
cao endémica, estara fadado a combater as consequéncias sem
se atentar as suas auténticas causas.

Contudo, ndo se rompe um ciclo de seletividade com a
reproducdo de interpretacGes normativas que sé reforcam a dis-
criminacgdo institucionalizada, ainda que albergadas pela forca
de um precedente judicial ou de um argumento de ordem*®. O
urdido e a0 mesmo tempo arcaico discurso sustentado por aque-
les ocupados na manutencao do poder deve ser desmantelado por
uma justica equanime e liberta de qualquer influéncia politica e
econdmica, que seja apta a assegurar de forma transparente 0s
direitos e garantias individuais, sem qualquer espécie de distin-
cao de classe, origem ou género.

Mas tal evolugédo so serd alcancada a partir de um pro-
cesso de resisténcia ética*®, em oposicdo aos velhos mantras en-
toados nos altos escalGes de poder e que nédo se alinham ao ideé-
rio de justica igualitaria e democratica. Se a decisdo que analisa

47 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo: na idade da globalizagio e da excluséo.
Trad. Ephraim Ferreira Alves, et al. Petropolis: Vozes, 2000. p. 546.

48 De acordo com os ensinamentos de Pierre Bourdieu, no campo juridico, local onde
se desenvolve a concorréncia pelo monopdlio de dizer o direito, muitas vezes se utiliza
o discurso técnico para racionalizar decisdes em que o direito ndo tem qualquer parti-
cipacéo. Nesse corpo hierarquizado e relativamente independente as pressdes exter-
nas, em que o formalismo participa na eficacia simbdlica do direito racional, o desvio
entre a visdo do profano e do especialista juridico “nada tem de acidental; ele é cons-
titutivo de uma relagdo de poder”. Considerando que os juristas normalmente provém
de classes com afinidades aos detentores do poder politico e econdmico, ndo é raro
que “a l6gica imanente dos textos juridicos”, invocada para justificar e inspirar, esta
adequada “aos interesses, aos valores e a visdo de mundo dos dominantes”. Em
BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Ber-
trand, 1989. p. 211-212, 226, 241-242.

49 GROS, Frédéric. Desobedecer. Trad. Célia Euvaldo. Sdo Paulo: Ubu, 2018. p. 184.
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a necessidade da decretacdo da prisdo preventiva tem em seu
amago uma fungdo comunicativa, ndo se pode extirpar sua de-
mocraticidade a partir de construgfes formalistas oriundas de
um estreito circulo de intérpretes preocupados com a manuten-
¢ao do status quo e totalmente carentes de um processo assen-
tado no intersubjetivismo refletido que Ihes confira legitimidade.
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