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RESUMO

Mesmo diante de sua autonomia cientifica, impossivel desconsiderar o Direito processual penal
como fazendo parte daquilo que convencionalmente se denomina por Sistema integral de
Direito penal. Tradicionalmente, dentre as finalidades desse ramo juridico, sdo elencadas
apenas aquelas intraprocessuais. Outra constante nas observagdes tedricas dessa seara € a atual
crise enfrentada pelo sistema de justica criminal, que compreende o déficit de seu carater
preventivo, a falta de credibilidade perante a opinido publica, a desproporcionalidade das penas,
etc. A discussdo sobre possiveis solugdes a esses problemas também ndo € nova, passando
desde o movimento da lei e da ordem, até o abolicionismo, em suas versdes mais extremas. No
entanto, diante da funcionalizagdo racionalmente orientada do Direito penal a partir de 1970,
principalmente diante da necessidade de compatibilizar a norma punitiva com a realidade, uma
alternativa factivel comecou a ser construida, com aptiddo para gerar efeitos também para o
Processo penal. Com o advento de novos institutos de justi¢a penal negocial, como ¢ o caso do
acordo de ndo persecucdo penal, inovagdo legislativa incluida pela Lei 13.964/2019, o
cumprimento de fungdes politico-criminais pelo Processo se tornou um intento ainda mais
evidente. Criticado por parte da doutrina ao ser taxado como mecanismo de eficiéncia na
administracdo da justica penal, em detrimento das formalidades e garantias proprias de um
procedimento penal democratico, a tese teve por objetivo demonstrar o contrario: a partir de
uma pesquisa bibliografica-dedutiva, demonstrar a vocag¢ao do acordo de nao persecugdo para
realizar concretamente o principio da intervengdo minima. E isso se fez possivel a partir da
premissa de um sistema integral de Direito penal. Antes de ser um instrumento com finalidades
puramente utilitarias, realiza um programa de principios politico-criminais indispensavel para
um sistema penal limitado e constitucionalmente orientado. Sobretudo, diante do critério da
necessidade de pena e sua disposi¢do em realizar o principio da subsidiariedade. A partir de tal
premissa fundamental, derivaram-se suas consequéncias tanto para a dogmatica do Processo
penal, quanto para os requisitos, condigdes e finalidades proprios do acordo de ndo persecucao
penal.

Palavras-chave: Direito processual penal; Sistema integral de Direito penal; Politica criminal,
Acordo de ndo persecu¢do penal; Justica penal negocial; Analise econdmica do Direito.



ABSTRACT

Even in the face of its scientific autonomy, that is impossible to disregard the Criminal
Procedural Law as part of what we conventionally call integral system of Criminal Law.
Traditionally, among all the objecives of this field, only the intraprocedural objectives are
listed. Another constant during the theoretical observation is the current crisis the criminal
justice system is facing, which consists the preventive character deficit, the lack of credibility
in the eyes of the public opinion, the sentences disproportionality, etc. The discussion about
possible solutions to these issues isn’t recent, it went through the law and order movement until
the abolitionism, even in their radical moments. However, facing the criminal law organization
from 1970, mainly with the necessity of making the punitive norm compatible with reality, a
tangible alternative was emerging with ability to bring effects also to the criminal procedure.
When we had the beginning of new criminal justice negotiation institutes, as the criminal non-
prosecution agreement, a legislative inovation that was incorporated by the law 13.964/2019,
the fulfillment of the criminal policy by the procedure became a purpose even more evident,
Criticized by the legal theory as an efficient mechanism of criminal justice administration, to
the detriment of the formalities and guarantees from a democratic criminal procedure, the thesis
aimed to demonstrate exactly the opposite: its vocation to specifically realize the principle of
minimum intervention. Even before being an instrument with utilitarian purposes, it realizes a
program of criminal policies principles essential for a criminal procedure system that is limited
and constitutionally oriented. Considering that fundamental premise, we have its consequences
to criminal procedure dogmatics, requirements, conditions and purposes characteristics of the
criminal non-prosecution agreement.

Keywords: Criminal Procedural Law; Integral System of Criminal Law; Criminal Non-
prosecution Agreement; Criminal Justice Negotiation; Law and Economics.
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1. INTRODUCAO

1.1. CONSIDERACOES INICIAIS

Desde ha muito fala-se em crise do sistema penal. Tal realidade ndo ¢ exclusividade do
panorama brasileiro, a incluir excesso de processos, demora em julgamentos, permissividade
da regulamentagao prescricional, manejo irregular de recursos, superpopulagdo carceraria e mas
condi¢des de execucdo das penas. As mesmas criticas s3o devidas & maioria dos paises do
direito continental, mas nao so: assim o ¢ também na realidade do Common Law. O excesso de
formalidades da instituicdo do juri, paradigma classico do devido processo legal no direito
anglo-saxdo, ha mais de um século recebe criticas e ¢ ligado a sensag¢do de impunidade pelo
largo acesso a recursos que a defesa possui para atrasar a prolagdo da sentenga.’ Nesse contexto,
surge o instituto do plea bargaining como forma de, pretensamente, tornar mais eficiente a
justica criminal. Esse resultado se vé nos nimeros do judicidrio norte-americano, com a
esmagadora maioria dos processos criminais sendo resolvidos com acordos sobre a pena,*
apesar de todas as criticas recebidas por parte da doutrina daquele pais.

Também no Direito penal brasileiro se aventa a crise, acentuada pelos influxos do
cendrio internacional, e a tentativa de implementagao de alternativas razodveis a seu sistema de
penas. O ultimo quarto do século XX presenciou uma ampla reforma na legislacdo penal
material, com a pretensdo de conter a expansiva crise do sistema repressivo, apontada
principalmente pelas estatisticas penitenciarias. A exposi¢do de motivos da parte geral do
Codigo Penal, reformada em 1984, reconheceu expressamente a tendéncia internacional de se
buscar alternativas as penas privativas de liberdade, identificando nestas um carater

criminogeno e ineficaz para o enfrentamento a criminalidade habitual e reincidente,’ o alto

3 Sobre a histdria da crise do tribunal do juri no sistema de Common Law, vide: LANGBEIN, John. Tortura ¢ plea
bargaining. In. GLOCKNER, Ricardo (org.) Sistemas processuais penais. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017, p. 137 e ss. Assim como LANGBEIN, John. Compreendendo a curta historia do plea bargaining. In.
GLOECKNER, Ricardo (org.). Plea bargaining. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 116 e ss.

4 Acerca do instituto do plea bargaining nos Estados Unidos, vide: FISCHER, George. Plea bargaining’s triumph.
Palo Alto: Stanford University Press, 2004.

5 A exposi¢do de motivos da parte geral de 1984 se refere a “inutilidade dos métodos até agora empregados no
tratamento de delinquentes habituais e multireincidentes”. Os tedricos da criminologia, desde a superacdo de um
ponto de vista positivista, tém criticado a expressdo “delinquentes habituais”, sobretudo ante seu carater
estigmatizante. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel. Criminologia: o homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 18: “se ndo sobreviveram as teorias especificamente
positivistas — as teses antropologico-causais —, a verdade é que muito ficou e muito perdura ainda da sua heranca:
ndo tanto no que toca aos parametros metodologicos, quando no que respeita as linhas de for¢a de sua ideologia
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dispéndio de dinheiro publico para a construcdo e manutencdo de estabelecimentos
penitencidrios e as consequéncias contraproducentes na reinser¢do social de condenados
primarios e responsaveis por delitos de menor potencial ofensivo e insignificantes.®

Tal perspectiva ¢ sintomdtica de que as respostas para a crise do sistema de justica
criminal partem necessariamente por uma larga discussdo sobre as consequéncias juridicas do
delito, em especial seus fundamentos e seus fins. Isso se faz com o intuito de se pensar
alternativas ao carater estigmatizante da pena privativa de liberdade e delimitar a necessidade
do ambito de incidéncia da norma criminalizadora apenas para as condutas que de forma intensa
lesionem ou coloquem em perigo bens juridicos fundamentais para a vida em sociedade. Nesse
panorama surgem as penas alternativas, o alargamento das hipoteses de suspensdo condicional
da pena e livramento condicional e a revalorizagio pena de multa.’

Esse cendrio politico-criminal também se fez perceber no dominio do Processo penal,
em especial no que concerne ao principio da legalidade (obrigatoriedade) da agdo penal publica.
A superagdo do paradigma da justica absoluta® — ligada a finalidade puramente retributiva da
pena de prisdo, segundo o qual para todo crime deve corresponder necessariamente uma pena,
caso contrario estar-se-ia frente a uma injustificavel excecdo ao principio da isonomia — ¢ marca
indelével da adaptacdo da norma processual a luz das consequéncias do delito e da propagada
crise das finalidades da pena e do controle formal da criminalidade. Nesta seara, ¢ de se destacar
a Lei de juizados especiais, de 1995, com seus institutos da transa¢do penal e da suspensdo
condicional do processo; a lei de organizacdo criminosa de 2013, com o alargamento das
hipoteses de colaboragdo premiada e a possibilidade de se influir sobre o calculo final da reacao
criminal; e a reforma promovida pela Lei 13.964 de 2019 com a inclusdo dos chamados acordos
de ndo persecugdo penal (art. 28-A do Cddigo de Processo Penal),” objeto da presente tese,

alargando o rol de circunstancias permissivas da negociagdo para impedir o inicio do processo.

politico-criminal. Estamos a pensar sobretudo na chamada ideologia de tratamento, que de modo algum pode ser
considerada definitivamente superada e cujos perigos estdo longe de se poderem considerar neutralizados”.

¢ Sobre a reforma do sistema de penas na reforma penal de 1984, vide, para seus antecedentes: DOTTI, René.
Bases e alternativas para o sistema de penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 315 e ss.

7 A preocupagio com a efetividade das penas em relagdo aos crimes de menor potencial ofensivo retroage as ligdes
de Franz von Liszt em seu Programa de Marburgo. Cf. VON LISZT, Franz. La idea de fin en Derecho penal.
Valparaiso: EDEVAL, 1984, p. 36 ¢ ss.

8 Expressdo que utiliza CAEIRO, Pedro. Legalidade e oportunidade: a perseguigdo penal entre o mito da “justiga
absoluta” e o fetiche da “gestdo eficiente” do sistema. In. Legalidade versus oportunidade. Lisboa: Editorial
Minerva/Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2002.

° Em que pese tenha sido introduzida no ordenamento juridico por forga de uma norma administrativa do Conselho
Nacional do Ministério Publico, com a resolucdo 181/2017, apenas em 2019 com a Lei 13.964, ganhou carater
legislativo formal, superando uma série de criticas que vinha sofrendo sobre a reserva legal de norma sobre
disposigdes sobre processo penal.
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Pendente de inclusdo no ordenamento juridico-penal brasileiro, todavia, encontra-se o
chamado acordo sobre a pena, a semelhanga do plea bargaining norte-americano. Prevista no
projeto inicial da intitulada “Lei Anticrime”, introduzia o art. 395-A do Cddigo de Processo
Penal, permitindo o acordo penal para a aplicacdo imediata da pena, apds o recebimento da
dentincia e antes do inicio da instru¢do. Diferentemente do acordo de ndo persecugdo penal, a
solugdo do natimorto art. 395-A do CPP teria como consequéncias efeitos penais de
condenagio, sendo considerado, para todos os efeitos, sentenga condenatoria.'?

Entretanto, apesar de ndo aprovado pelo Congresso Nacional, o instituto veiculado no
projeto de lei € sintoméatico de um movimento de ampliacao dos espagos de solu¢des negociadas
no Processo penal.!! Tanto o acordo sobre o processo (art. 28-A), quanto o acordo sobre a pena
(art. 395-A) foram incluidos na mesma epigrafe do projeto de lei, objetivando a disseminagdo
de tais mecanismos no direito brasileiro. A propria exposi¢do de motivos da proposta afirmava
que “A tendéncia ao acordo, seja la qual nome receba, é inevitivel. O antigo sistema da
obrigatoriedade da a¢do penal ndo corresponde aos anseios de um pais com mais de 200
milhées de habitantes e complexos casos criminais”.?

A importacdo dos institutos negociais do direito estrangeiro, principalmente norte-
americano ¢ caracteristico, segundo SCHUNEMANN, de sua aparente marcha triunfal no
direito continental, sempre a se justificar com discursos de eficiéncia e a custa da desagregacao
do arcabougo tedrico-dogmatico até entdo existente.!3 Talvez até por sua origem estadunidense,
grandemente desconhecida por parte da doutrina e jurisprudéncia patria, repouse sua
desconfianga e aversdo.!'* Certo é que, uma analise sobre seus fundamentos e consequéncias no
ordenamento patrio, seja no ambito material seja no ambito processual, em que pese a
proliferacdo de estudos sobre justi¢a negocial no Brasil, ainda encontra importancia ante a

fundagdo de um novo paradigma de resolucao de casos penais.

10 MINISTERIO DA JUSTICA. Projeto de Lei Anticrime de 2019. Disponivel em
https://www justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf. Acesso em
27 de julho de 2020. Semelhante disposi¢do, no entanto, encontra-se também no projeto de reforma global do
Cddigo de Processo penal, ainda pendente de votagdo no Congresso Nacional.

' Na realidade portuguesa, vide, sobretudo BRANDAO, Nino. Acordos sobre a sentenca penal: problemas e vias
de solugdo. Julgar, Coimbra, n. 25, 2015, p. 161 e ss.

12 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de  Lei 882/2019. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353. Acesso em 27 de julho de
2020.

13 SCHUNEMANN, Bernd. (Crisis del procedimiento penal? — Marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo? In. Temas actuales y permanentes del derecho penal depués del milénio. Madrid: Tecnos,
2002, p. 297. Por sua vez, BRANDAO considera “descabido qualificar esse fenémeno [sic] de expansdo das
praticas penais negociadas bela inspiradas como uma americanizag¢do dos processos penais de tradi¢do romano-
germdnica”, cf. BRANDAO, Acordos sobre a sentenga penal, op. cit., p. 162.

4 BRANDAO, Acordos sobre a sentenga penal, op. cit., p. 162.
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Um esclarecimento adicional, em nivel de introducdo, ¢ cabivel quanto a utiliza¢do do
termo justica penal negocial para se referir as formas de consenso abrangidas na ordem juridica
patria. A condicdo para o emprego do termo parece nascer do imperativo de distinguir os
institutos consensuais do processo penal classico e burocratizado. Tal expressdo parece criar a
no¢do de um sistema de justica criminal alheio ao tradicional, com regramento préprio e
desnecessidade de se respeitar as garantias liberais de protecdo ao arguido no ambito de um
Estado Democratico de Direito.

Parte da doutrina tem justificado a possibilidade de ampla renincia de direitos
fundamentais a partir da implementagdo das formas negociais, com argumentos fundados na
eficiéncia no combate & criminalidade e na melhora da situagdo juridica do acusado, visto
basear-se em uma norma de carater mais benéfico.'> Ao contrario do que possa parecer, um
sistema baseado no acordo e na confianga nao deixa de fazer parte do regramento constitucional
proprio de um Estado Democratico de Direito, devendo estar submetido as mesmas regras da
ordenagdo processual comum. Nao se pense as garantias penais como impeditivos a uma justiga
célere, eficiente e com redugdo de danos a que a estrutura formalizada de controle impde ao
acusado. Pelo contrario, como se pretende demonstrar, as condi¢des basicas para o consenso so
se encontram a partir da anteposi¢do e aceitagdo das normas aplicdveis e na possibilidade de
reconhecimento da utilidade e dos beneficios que se pretendem alcangar, tanto no ambito da
justica criminal e dos fins da pena, quanto na protecdo da dignidade da pessoa humana,
importando com isso sua ndo-instrumentalizacdo e na protecdo de seus direitos individuais.

Nada obstante os acordos sobre o processo ja se fazerem presentes na sistematica
nacional ha mais de 20 anos, apenas para citar a transa¢ao penal e a suspensdo condicional do
processo, o incremento de novos dispositivos negociais merece aten¢do destacada. Nao so
porque afetam a forma classica de resolucdo de casos penais por meio da possibilidade de
producdo probatoria e da decisdo sobre a verdade dos fatos, mas também pelo fato de
importarem em uma alteracdo substancial no rol de principios aplicaveis tanto ao Processo
penal quanto a dogmatica dos pressupostos do fato punivel. Em ultima anélise, trata-se de um
mecanismo de politica criminal tendente a simplificar a ldgica burocratica da efetivagdo do
direito material, decorrente de uma ideia preventivo-utilitarista, € com potencial de expansdo
ainda maior. Como expressdo de diversdo da pena e efetivagdo do principio da intervengdo
minima, tem grande potencial resolutivo para a pequena e média criminalidade. Entretanto, ao

se tratar da grande e complexa criminalidade, a envolver crime organizado, delitos econémico-

15 Vide, a titulo de exemplo, a séria e substancial exposicdo de ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal
consensual. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 217 e ss.
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empresariais de grande expressdo monetaria e ilicitos de propor¢do mididtica, tem alta
probabilidade de se degenerar em mecanismos de simples supressdo de garantias,
desequilibrando a paridade de armas propria de um processo que se pretende acusatorio. !¢

A presenca desses novos dispositivos de justiga negocial, como o acordo de ndo
persecuc¢do penal, justifica a necessidade de que sejam realizados debates sérios a respeito da
implementagdo e utilizagdo do instituto para o ordenamento juridico brasileiro, principalmente
no que concerne a aspectos estruturais, sistémicos e constitucionais. Analisar cada uma dessas
questdes sera o principal objetivo desta tese, iniciando com a delimitacdo do significado e dos
fundamentos de um Direito penal direcionado as suas consequéncias preventivas, visto que,
como todo processo interpretativo, a existéncia de pontos de partida tedricos possui
fundamental importancia para o correto entendimento dos significados que se pretendam
transmitir.!’

De outra sorte, como se trata de um instituto relativamente novo, uma série de duvidas
e incompreensdes sobre o seu alcance e limite precisam ser colocadas em debate de forma a
permitir interpretacdes e possiveis solucdes para questdes controvertidas. Dada exposi¢ao
preliminar de andlise, a tese pretendera atingir trés grandes objetivos: o primeiro dedicado a
andlise politico criminal do surgimento do instituto do acordo de ndo persecu¢do penal no
ordenamento juridico brasileiro. O segundo, o de analisar seus fundamentos e requisitos
dogmaticos e jurisprudenciais. E, por fim, apresentar as criticas que eventualmente mereca ante
sua adaptacdo a realidade patria, bem como as modificagdes que acarreta para o futuro da
dogmatica do Direito e do Processo penal. A justica penal negocial se firma como paradigma
atual do sistema juridico-penal patrio, com a pretensdo de acompanhé-lo a médio e longo. A
utilidade e justificativa da discussdo de tal temdtica se faz presente enquanto durarem,

legislativa e jurisprudencialmente, suas bases e fundamentos.

1.2. OBJETO E DIVISAO DESTE TRABALHO

16 Apenas para citar dois principios: culpabilidade (ao assumir a responsabilidade por terceiro) e publicidade (ao
se negociar dentro de gabinetes, sem o necessario controle do processo de formalizagao).

7 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997, p. 285-293. Um
inicio de discussdo teodrica, de nossa lavra, sobre os acordos de ndo persecugdo penal foi publicado em: COSTA,
Victor; RIBEIRO, Leo. Acordo de ndo persecug@o penal: um caso de direito penal das consequéncias levado as
ultimas consequéncias. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 161, nov/2019, p. 249 e ss.
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Como se apontou, a justificativa para o estudo dos acordos de ndo persecucao penal tem
seu fundamento em um dado concreto: sua novidade no sistema penal patrio. Sua inclusdo no
art. 28-A do Codigo de Processo Penal parece seguir, no entanto, uma tendéncia legislativa
inaugurada pela edicdo da Lei de Juizados Especiais (Lei 9.099/95): a expansdo dos
mecanismos negociais no Processo penal. Expansdo esta que, até o presente momento, se
restringe ao impedimento do inicio do processo, mas que nao tarda em pleitear o seu avango
para a propria aplica¢do da pena em si, como acontece em modelos comparados.

Inicialmente pensado para debater o papel da dogmatica juridico-penal frente aos novos
mecanismos negociais, uma vez que com eles se nega a possibilidade de audiéncia de instru¢ao,
necessaria para se provar sob contraditdrio os pressupostos de punibilidade aptos a ensejar uma
sentenga condenatdria ou absolutoria, o trabalho tomou outros rumos, se estendendo para a
andlise dos proprios fundamentos ensejadores da legitimidade dos acordos em um Processo
penal democratico, sempre localizando-o ante a perspectiva de um sistema integral de Direito
penal.

A critica apresentada por FACCINI NETO em relacdo aos acordos, segundo a qual, a
partir do momento em que a lei entrega as partes a disposi¢do sobre resolugdo de questdes como
a incidéncia ou ndo de causas de justificacdo ou a extensdo do grau de culpabilidade do acusado
na delimita¢do de suas consequéncias penais, estaria viabilizada a derrocada dos alicerces da
dogmatica juridico-penal,'® merece, preliminarmente, uma avaliagdo critica. Inegavel que os
acordos subsistem e se sustentam a partir de uma mudanca de perspectiva quanto a apreciacao
dos fatos levados ao conhecimento das autoridades publicas. Quando a lei permite as partes o
calculo sobre os melhores instrumentos para a obtencao de resultados mais favoraveis, sobre os
quais cada parte atuard, a certeza quanto a prova dos pressupostos de punibilidade perde lugar
para a negociacdo estratégica e seu reconhecimento oficial, desde que pautado por certos
limites.

A doutrina penal, quando se debruca sobre a teoria geral do delito, tem por proposito
definir ndo os pressupostos de alguns delitos especificos, mas os elementos comuns a todos os
fatos puniveis. Esse propodsito ¢ tipico dos sistemas ocidentais, sendo escassa, todavia, sua
utilidade em sistemas de Common Law, haja vista a conforma¢@o mais pragmatica ¢ menos

abstrata do sistema penal dos paises desta tradi¢do juridica.!” Quando se permite admitir uma

18 FACCINI NETO, Orlando. Plea bargaining: questdes fundamentais. In. PALMA, Maria Fernanda et al. Livro
em Memoria do Professor Doutor Jodo Curado Neves. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 455.

9 FACCINI NETO, Plea bargaining: questées fundamentais, op. cit., p. 454-455. Sobre a teoria do delito nos
sistemas de Common Law, vide, FLETCHER, George. Conceptos basicos de Derecho penal. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 1997, p. 123 e ss.; Para PINA ROCHEFORT, “FLETCHER ha distinguido el sistema continental del
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ampla aceitagdo de acordos penais, sejam eles sobre o processo, sejam sobre a pena, abre-se
margem para se prescindir de uma teoria do delito com pretensao universal, suplantada ao mais
das vezes por exigéncias pragmatico-eficientistas do sistema.?’

Apesar disso, um Direito penal orientado as consequéncias, como se pretende
demonstrar, nem sempre esta voltado a uma logica pautada exclusivamente na eficiéncia, sob a
qual se permite a desconsideragdo de qualquer padrdo ético ou aos limites inerentes ao proprio
sistema juridico. De maneira oposta, os acordos sobre o processo podem servir para efetivar
finalidades preventivas da norma penal, bem como garantir a concretiza¢do do principio da
intervengdo minima a partir de mecanismos processuais tendentes a corrigir desequilibrios do
sistema normativo. Esta ¢ a questdo basica a ser desenvolvida na tese. Os acordos sobre a
sentenga (ou sobre a pena) nao serdo objeto primordial desse estudo, apenas sendo tratados de
forma tangencial.

Deparando-se com a critica propria das discussdes dos sistemas processuais contra uma
suposta funcionalizacdo do Processo penal, o trabalho teve por objetivo entender, em um
primeiro momento, 0s pressupostos para uma orientacdo as consequéncias do Direito
processual em um Estado Constitucional de Direito. Comumente se aponta como heranca
inquisitdria a possibilidade de instrumentalizar o processo para a consecugdo de determinadas
finalidades, como o fim hipoteticamente preventivo das prisdes cautelares ou a iniciativa
probatoria do juiz rumo a persegui¢do de uma abstrata verdade real. Uma andlise
pormenorizada de meios e fins, a luz dos principios constitucionais, indica um eventual
anacronismo em citada critica.

Como certa vez ja assinalou JAKOBS, a producao cientifica em Direito penal ndo pode
se esgotar na mera elaboragdo de um sistema classificatorio, de modo a apontar, aos moldes de
um manual, os critérios e requisitos ordenados para sua aplicagdo pratica. Antes disso, a Ciéncia
do Direito penal deve ser capaz de fornecer uma resposta sobre a legitimidade da seara punitiva
em uma época determinada, reconduzindo as institui¢des juridicas aos fundamentos que lhe

deem legitimidade.?! Tal fundamento ndo se encontra a disposigdo do legislador, mas se coloca

sistema anglo-americano, destacando que mientras el primero se funda en um razonamiento juridico
‘estructurado’ (structured legal reasoning), el segundo se basa en um razonamiento juridico ‘plano’ (flat legal
reasoning). Asi, para él, el sistema ‘plano’ discurre em una sola etapa, mientras que el estructurado lo hace en
dos etapas diferentes (...) En un sistema fundado basalmente en la aplicacion practica, lo importante sin duda son
los resultados y no el modo en virtud del cual se llega a ellos. El derecho se hace dia a dia”. Cf. PINA
ROCHEFORT, Juan Ignacio. La estrutura de la teoria del delito en el ambito juridico del “Common Law”.
Granada: Comares, 2002, p. 19-20.

20 FACCINI NETO, Plea bargaining: questoes fundamentais, op. cit., p. 455.

2 JAKOBS, Giinther. El Derecho penal como disciplina cientifica. Pamplona: Civitas, 2008, p. 22.
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antes dele, de forma a impedir que trés palavras retificadoras suas tornem inuteis bibliotecas
inteiras, para lembrar a célebre expressdo de VON KIRCHMANN.?

Esse ¢ o horizonte do presente trabalho: ndo se limitar a apenas apontar os requisitos e
critérios legislativos dos acordos de ndo persecug¢do penal, mas questionar e tensionar os
pressupostos de legitimidade para sua existéncia valida no ordenamento juridico, a luz de uma
perspectiva politico-criminal principalista, além de separa-los de figuras proximas mais dificeis
de serem justificadas, como os acordos sobre a pena, por exemplo. Para a consecugdo desses
objetivos, o trabalho se dividiu em duas grandes partes: a primeira, de carater geral,
apresentando as bases tedricas de justifica¢do e limitagdo da incidéncia dos acordos penais, em
geral, em um Estado Constitucional de Direito. A segunda, de conformagdo especial,
discutindo, em concreto, os requisitos e consequéncias dos acordos de ndo persecucao penal, a

luz, especialmente, da jurisprudéncia incipiente sobre o tema.

2 “Lqg ciencia, al hacer del azar su objeto, se convierte ella misma en azar: tres palabras rectificadoras del
legislador y bibliotecas enteras se convierten en papeles inutiles”. Cf. VON KIRCHMANN, Julius. La
Jjurisprudencia no es ciéncia. Lima: Instituto Pacifico, 1999, p. 33.
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2. PANORAMA POLITICO-CRIMINAL: UM OLHAR A LUZ DAS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO DELITO

As relagdes entre as searas da Dogmatica penal, Politica criminal e Criminologia, e, por
sua vez, destas com o Processo penal, nem sempre foram objeto de unanimidade por parte da
doutrina. Sem embargo, ¢ indispensavel sua considera¢do em conjunto para uma visdo integral
do sistema penal, seus fundamentos, suas deficiéncias, e eventuais propostas de reforma. A
compreensdo do esgotamento dos modelos tradicionais dos fins da pena, da burocratizagdo do
Processo penal, da incapacidade de realizacdo do Direito material e da preservacdo das
garantias constitucionais ¢ impossivel sem uma visao conjunta do sistema, a fim de possibilitar
a avaliac¢do das consequéncias por ele almejadas.?

A verificagdo empirica do atendimento das finalidades propostas pelo Direito penal se
sobrepde aos velhos discursos abstratos de fundamentacao do ius puniendi, atingindo todas as
vertentes normativas da Ciéncia Penal.>* A anélise das consequéncias permite a teorizagdo
sobre a utilidade e eficdcia da norma penal e a problematizag¢do sobre o paradoxo entre a crise
do sistema penal e as subsequentes tentativas de intensificagdo dos meios punitivos.?’

Diante da opinido publica, esse déficit de funcionalidade estaria vinculado a morosidade
e, como decorréncia desta, a presuncao de impunidade pela ndo realizagdo adequada do Direito
penal.?® Com isso, a ineficiéncia da administragio da justi¢a penal redunda, de um lado, na falta
de credibilidade do poder punitivo, e de outro, no incremento de sua seletividade, expondo as
deficiéncias de seu carater preventivo. Em ultima anélise, vislumbra-se a instabilidade da
propria ideia reitora do sistema penal moderno, segundo a qual apenas ao Estado cabe o controle
absoluto da justica e 0 monopolio da aplicagdo da violéncia legitima,?’ substituindo-se a vitima
na persecucao penal e na aplicacdo exclusiva das consequéncias juridicas do delito. O dilema

estd justamente em encontrar alternativas a este principio conformador de toda tradi¢ao liberal

2 0 conteudo de parte deste capitulo, com algumas alteragdes, foi publicado como resultado parcial da tese em:
COSTA, Victor; SANCHEZ RIOS, Rodrigo. O Poder Judiciario e a efetivacdo de um sistema integral de Direito
Penal. In. Direito, Educacdo e Cidadania: Estuados em homenagem ao Ministro Luiz Edson Fachin. Curitiba:
Editora Cléassica, 2021, p. 533 e ss.

24 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introducién a la Criminologia y al Derecho penal.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 1989, p. 15; TORRAO, Fernando. A relevéncia politico-criminal da suspensdo
provisoria do processo. Coimbra: Almedina, 2000, p. 95.

25 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974; ADERITO, Carlos.
Principio da Oportunidade. Coimbra: Almedina, 2000, p. 29; OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo
penal. Sdo Paulo: Almedina, 2015, p. 11 e ss.

26 ADERITO, Principio da Oportunidade, op. cit., p. 11-12.

27 WEBER, Max. Politica como vocagdo. In. Ciéncia e Politica: Duas vocagdes. Sdo Paulo: Cultrix, 2011, p. 67.
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do Direito penal e compatibilizd-lo com os pressupostos constitucionais do Estado Democratico
de Direito.

A melhoria da eficdcia do sistema de justica criminal ndo pode ao mesmo tempo
descaracterizar os principios regentes de um Processo penal democratico, muito menos
importar na perda de garantias solidificadas com prote¢do constitucional.?® Surgem, nesse
contexto, os desdobramentos da institucionalizagdo do principio da oportunidade, j& presente
em certa medida no sistema processual brasileiro, e no alargamento das hipoteses de justiga
negociada. Ora, outro ndo ¢ o objetivo sendo convocar critérios politico-criminais para a
tentativa de solug¢ao dos problemas atinentes ao funcionamento da justica criminal.

Nao se pode considerar a fung@o precipua do sistema penal perseguir todo e qualquer
desvio social, e nem poderia sé-10.2° Além de ndo haver condi¢des materiais para tanto, correr-
se-ia o risco de transformar o Estado de Direito em Estado de Policia. A limitada capacidade
operativa das agéncias penais de controle converte em utopia a realizacdo de todo o programa
de criminalizagdo primario, devido a sua enorme extensdo.?? Nao é demais ressaltar a existéncia
de diversos tipos penais conformados em outra quadra histérica que hd muito aguardam sua
retirada formal do diploma sancionatério. Sob outro viés, hd também um efeito funil na
operacionaliza¢do concreta entre os crimes cometidos e os efetivamente denunciados, ao qual
a criminologia atribui comumente o nome de “cifra oculta da criminalidade” !

Isso evidencia, sobremaneira, o carater estigmatizante da justica penal, em que o
criminoso nao ¢ aquele que propriamente comete o crime, mas sim o que € eficazmente taxado
como tal. E indiscutivel haver uma vantagem na nio descoberta e consequente punigio de todo
e qualquer crime. Isso poderia, outrossim, impor divida ao valor preventivo geral da norma,

1.32

uma vez que sua eficacia geral e irrestrita seria questionavel.”* A funcdo de protecdo da norma

somente atua de maneira eficaz quando se admita ligada a ideia de reducdo quantitativa da

28 ADERITO, Principio da Oportunidade, op. cit., p. 13. Em sentido semelhante, cf. BRANDAO, Acordos sobre
a sentenga penal, op. cit., p. 165 e ss., para quem “uma justica negociada definida de um tal modo que dé real
cumprimento aquela pletora de garantias fundamentais é idonea a assumir-se como modelo constitucionalmente
valido no nosso paradigma processual penal”.

29 Para a visfo liberal de HART, a ingeréncia do poder punitivo é legitimada apenas quando se destina a evitar um
dano ou um prejuizo a um terceiro, afastando-se a incidéncia da moral como critério fundante de qualquer preceito
primario, cf. HART, Herbert. Derecho, liberdad y moralidad. Madrid: Dykinson, 2006, p. 99-100.

30 ZAFFARONI, Eugénio Rall. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: EDIAR, 2002 pp. 7-8

31 Cf. ALBRECHT, Peter Alexis. Criminologia: uma fundamentagdo para o Direito penal. Curitiba: Lumen
Juris/ICPC, 2010, p. 237 e ss.

32 ANTUNES, Maria Jodo. Direito processual penal. Coimbra: Almedina, 2017, p. 11.
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criminalidade grave,*® abrindo-se, deste modo, margens positivas para oportunidade da
promogdo processual em relagdo a pequena e média criminalidade.**

A ampla dilatacdo da legislagdo penal material, fendmeno amplamente conhecido nas
ultimas duas décadas como expansido do Direito penal,® impde em certa medida solugdes
conjuntas do sistema de justi¢ca criminal a fim de que se obtenha, em ultima andlise, uma
aplicacdo racional da lei penal, com vistas a uma efetividade razoavel. Essa extensa atividade
criminalizadora, muitas das vezes sem efetividade pratica, apresenta o risco de tornar a
legislacdo meramente simbolica. Ao mesmo tempo, uma vasta atividade persecutoria, sem os
limites da norma posta, macularia as garantias constitucionalmente asseguradas ao arguido.
Sem margens a questionamentos, a aten¢do as consequéncias estd, em grande medida, na
intermediagdo entre os excessos da legislagdo e sua consequente e necessaria limitagdo no
ambito pratico, principalmente na esfera processual.

Nesta tematica, os representantes do Poder Legislativo tém seus programas de politica
criminal assentados, antes de tudo, em interesses eleitorais, apelando a percep¢ao geral de
inseguranga por parte da populacao. Isso ¢ refor¢ado pela atividade dos meios de comunicacao,
ao clamar por mais puni¢do como resposta mais imediata para resolu¢do de problemas sociais
e de riscos oriundos dos avangos econdmicos e tecnoldgicos.*® Trata-se de um dado axiomatico.
Como lembra Nils CHRISTIE, “restaram poucas dreas capazes de proporcionar exposi¢do
nacionais aos politicos e seus partidos” que nio a legislacdo penal.’” A legitimidade do poder
em um Estado enfraquecido por politicas neoliberais, no qual a ideia dominante ¢ a
desregulamentacdo no ambito econdmico, passa a estar centrada, sobretudo, na luta contra o
crime.®

A pena ndo pode deixar de ser considerada como uma imposi¢do de dor a um
comportamento socialmente reprovavel. Nesse sentido, deve haver critérios e limites para ndo
tornar regra a imposi¢do desnecessaria de dor, restringindo-se a uma quantidade razoavel.*®

Tendo a legislacdo penal como dado pré-constituido, desempenham tal fun¢do de contencao,

33 Desde BECCARIA concebe-se a fungio do Direito penal como o do controle social do intoleravel, por meio da
garantia da seguranga ao custo da minima liberdade: “tudo o mais é abuso e ndo justiga”. Cf. BECCARIA, Cesare.
Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 42-43. ADERITO, Principio da Oportunidade, op.
cit., p. 15

34 ANTUNES, Direito processual penal, op. cit., p. 11.

35 Sobretudo SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expanséo do Direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

36 A situagdo é observada por SILVA SANCHEZ como uma das causas para a expansdo do Direito penal. Cf. 4
expansdo do Direito penal, op. cit., p. 40 e ss.

37 CHRISTIE, Nils. Uma razodvel quantidade de crime. Rio de Janeiro: REVAN, 2017, p. 65.

38 CHRISTIE, Uma razodvel quantidade de crime, op. cit., p. 66.

39 CHRISTIE, Uma razodvel quantidade de crime, op. cit., p. 159-160.
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em primeiro lugar, a dogmatica juridico-penal e seu 6nus de legitimagao em relagio a imposicao
de uma pena. A Dogmatica apresenta, destarte, importante papel na conten¢do da politica
criminal.*® Todavia, para que a Dogmatica se faga reconhecida na persecugio de um caso penal,
essencial € o papel do Processo penal na regulamentacdo do procedimento apto a provar os
pressupostos de punibilidade. O Direito penal so através do Processo se pode realizar.*!
Estabelece-se ai, em linhas gerais, as intersec¢des primordiais entre Dogmatica, Politica
criminal e Processo penal.

Objetivando uma construgdo moderna da dogmatica juridico-penal, WOLTER parte de
sua decomposi¢do em trés grandes niveis a partir da estrutura da teoria do delito: a) a
possibilidade de puni¢do na forma de merecimento de pena; b) a existéncia de uma necessidade
preventiva de san¢@o ou a necessidade de pena e; ¢) a existéncia do ius puniendi estatal a partir
de interesses extrapenais.*> Antes desta formatagdo, entendia-se serem os tOpicos atinentes as
outras condigoes de punibilidade o espaco de didlogo por exceléncia de interse¢do entre a

dogmatica € a politica criminal.*®

Tratar da natureza juridica das condi¢cdes objetivas de
punibilidade e das chamadas causas pessoais de exclusdo, ou de levantamento de pena apos a
configuracdo do injusto culpéavel, limitava o alcance dos espectros que a politica criminal podia
atingir na seara da teoria do delito.

Um olhar retrospectivo rememora a ligdio de JIMENEZ DE ASUA, a respeito das
nomeadas escusas absolutorias, quando, nas suas palavras entendia que esta categoria, em
sentido figurado, representava um reduto onde estavam aglutinados diversos institutos
receptivos a motivos transitorios e de conveniéncia politica**. Representou um salto de
qualidade o tratamento dogmatico penal a esses diversos institutos inseridos na categoria de
“outras condig¢oes de punibilidade”. A compreensdo da inser¢do de critérios extrapenais, como
os vinculos familiares nos crimes patrimoniais e o pagamento do tributo antes do recebimento
da denuncia, entre outros, denotavam a limitagdo da punibilidade sempre para além do injusto

culpavel, indicando uma abertura ao hermetismo das categorias convencionais do fato punivel.

Essa orientagdo tedrica estava dissociada de categorias processuais aptas a conduzir a uma

40 KINDHAUSER, Urs. Dogmdtica penal no Estado Democrdtico de Direito. Sio Paulo: Marcial Pons, 2020, p.
30.

41 DIAS, Direito Processual Penal, op. cit., p. 47

42 WOLTER, Jiirgen. Las causas constitucionales de exclusion del tipo, del injusto y de la punibilidad como
cuestion central de la teoria del delito em la actualidad. In. LUZON PENA, Diego-Manuel; MIR-PUIG, Santiago
(org.). Cuestiones actuales de la teoria del delito. Madrid: McGrawHill, 1999, p. 7.

43 Na literatura penal brasileira, vide inicialmente: FRAGOSO, Heleno. Li¢oes de Direito penal. Parte Geral. Rio
de Janeiro, 1993, p. 215 e ss.

# JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho penal. La Ley y el delito. Buenos Aires: Editorial
Sudamericana, 1958, p. 432.
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solu¢do mais racional e econdmica do caso penal. Nao ¢ preciso chegar até a sentencga penal
para reconhecer a afetacdo da punibilidade.

Ainda sob uma concepgao tradicional do delito, esta ndo albergaria uma ideia alargada
de causas constitucionais de exclusdo do injusto e da punibilidade. Partindo de uma base
juridica constitucional, a luz tanto de um equilibrio da interven¢do penal quanto da prote¢ao
dos direitos fundamentais, € possivel conceber um suporte favoravel a exclusdo do proprio tipo
e da antijuridicidade, trazendo como argumento principal a liberdade de agdo do individuo,
reconhecida normativamente como categoria fundante do Estado democrético de Direito,
prévio a qualquer ponderagdo. SILVA SANCHEZ tem salientado o excesso de rigidez em
relagdo a pretensdo de sistematicidade da teoria do delito, constatando-se uma insuficiente
abertura capaz de abarcar a incidéncia de novos grupos de casos problematicos e por
conseguinte sua incapacidade de propiciar respostas integrais a atividade judicial na imposi¢ao
ou nio de uma pena.®

Dando sequéncia a sua ideia de sistema integral do Direito penal, WOLTER, em
publicagdo subsequente, retomou a discussdo sobre as causas constitucionais de exclusdo do
tipo do injusto, da suspensao do processo e das hipdteses de rentincia de pena, com o escopo de
aglutinar em um Unico sistema os variados institutos atinentes tanto ao Direito penal substantivo
quanto ao processual.*® Neste espago, importa fazer referéncia a procedéncia de causas pessoais
da exclusdo da responsabilidade de natureza juridico-constitucional como, por exemplo, o
tratamento dado a desobediéncia civil, situada, no seu entendimento, no segundo nivel do delito,
qual seja, a necessidade de pena.*’” Ao compararmos essa proposta com a solugdo encontrada a
partir dos critérios fornecidos pelo sistema patrio — a qual reveste a hipétese de desobediéncia
civil sob o tecido das exculpantes supralegais,*® cuja incidéncia pratica ainda ndo encontra a
devida ressonancia nos tribunais nacionais — ¢ perceptivel a insisténcia em conferir uma

resposta convencional direcionada frequentemente a categoria da punibilidade.

45 SILVA SANCHEZ. Introduccién: dimensiones de la sistematicidad de la teoria del delito. In. WOLTER, Jiirgen;
FREUND, Georg (org.). El sistema integral del Derecho penal: delito, determinancion de la pena y proceso penal.
Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 20.

46 WOLTER, Jiirgen. Estudio sobre la dogmatica y la ordenacion de las causas materiales de exclusion del
sobreseimiento del proceso, de la renuncia a la pena y de la atenenuacion de la misma. Estructuras de um sistema
integral que abarque el delito, el proceso penal y la determinacion de la pena. In. WOLTER, Jiirgen; FREUND,
Georg (org.). El sistema integral del Derecho penal: delito, determinancion de la pena y proceso penal. Madrid:
Marcial Pons, 2004, p. 31 e ss. No Brasil, vide DE-LORENZI, Felipe. Contributo da proposta de um sistema
integral para a relagdo entre Direito penal e Processo penal. In. Processo penal contemporaneo em debate.
Flarianopolis: Emporio do Direito, 2016, p. 233.

4T WOLTER, Estudio sobre la dogmadtica..., op. cit., p. 56.

* Vide SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: ICPC, 2014, p. 335.



26

De forma elucidativa, ao descrever o terceiro nivel do delito, uma vez comprovados os
critérios do merecimento e necessidade de pena, WOLTER atribui ao ultimo estagio a
denominacdo de “sancionabilidade”, reunindo nesse agrupamento interesses extrapenais de
politica juridica e outras necessidades constitucionais, tais como politica processual e
preventiva, no desenho das condi¢des objetivas de punibilidade e das causas de exclusdo de
pena.* Essas circunstincias, presentes nesta derradeira categoria, ndo possuem nem uma
eficdcia excludente do tipo de injusto, muito menos da culpabilidade. Todavia, dizem respeito
as condi¢des efetivas de exclusdo da pena. Nao se pode deixar de observar, apenas em uma
andlise antecipada, que, nesta categoria, a referéncia a critérios utilitarios de natureza extrapenal
fazem surgir uma certa sintonia com a reflexdo dogmatica outrora dispensada com o
pressuposto exclusivo da punibilidade, no qual se evidenciava a receptividade a interesses
proprios de politica juridica e criminal.>® E, por outro lado, esse percurso de um terceiro nivel
rememora uma discussdo irresoluta sobre um conceito quadripartido de delito, a incluir a
punibilidade entre suas categorias autdnomas.’!

Revisitar a proposta de WOLTER, assim, remete a uma imperiosa necessidade de
encontrar os meios eficazes para concretizar a efetiva limitagdo do ius puniendi por meio de
uma categoria material do delito. Sob essa perspectiva, ¢ incontestavel o papel da
jurisprudéncia, sobretudo quando deve ser revelada uma causa constitucional excludente do
tipo ou da responsabilidade. Principalmente diante de uma perspectiva local, na qual
constatamos uma politica criminal desenfreada, o Poder Judiciario emerge como fiel da
balanga, com destaque a seu papel de controle,’?> demandando, em um plano ideal, além disso,
um constante didlogo com a Dogmatica para o desempenho de suas atividades.>* No plano do
dever ser, e atento ao sistema de freios e contrapesos proprios de democracias constitucionais,

deve haver uma contenc¢do da expansdo quantitativa e qualitativa da norma penal. Isso se opera

4 WOLTER, Estudio sobre la dogmadtica..., op. cit., p. 60 € ss.

50 Vide, sobretudo, SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Das causas de extin¢do da punibilidade nos delitos econémicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 13 ¢ ss.

51 No Brasil, defende tal orientagdo EISELE, Andreas. Direito penal: teoria do delito. Salvador: JusPodivm, 2018,
p- 639 e ss.

52 A degeneracio da atividade jurisdicional, decorrente da quebra da imparcialidade do julgador, além daquelas ja
previstas nas agruras de um sistema inquisitivo, como a possibilidade do magistrado de influir na produgdo da
prova, ndo contribuem, mas sim agravam a seletividade e arbitrariedade do sistema punitivo. A titulo de
argumento, parte-se do pressuposto do respeito as regras constitucionais do juiz natural e da imparcialidade, além
¢ claro do controle de legalidade da atividade persecutéria inerente a func¢do jurisdicional constitucionalmente
orientada.

53 Em um plano deontologico, o didlogo entre doutrina e jurisprudéncia é imprescindivel para a limitagdo do poder
punitivo expressado, sobretudo, na atividade legislativa. No entanto, no plano fatico, esse didlogo ainda ¢
incipiente ou até mesmo inexistente. Sobre a falta de comunicagao entre doutrina e jurisprudéncia no Direito penal
vide PUPPE, Ingeborg. Ciéncia do Direito penal e jurisprudéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 58,
2006, p. 113.
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tanto ao nivel de controle abstrato de constitucionalidade de leis penais, pelos Tribunais
Constitucionais,’* quanto ao nivel do juiz singular quando de sua aplicagdo ao caso concreto.
Por sua vez, o controle de incidéncia da norma penal por meio do Processo penal deve
considerar o encaminhamento de casos penais a fase instrutoria apenas nos casos relacionados
a criminalidade grave, abrindo-se margem aos atores do sistema de justica criminal a
operacionalizar respostas igualmente satisfativas, e atentas aos direitos e garantias
fundamentais dos acusados, a pequena e média criminalidade. Operacionaliza-se assim, no
plano procedimental, o principio da interven¢do minima, baliza fundamental de todo o sistema
penal.>® A inclusdo dos acordos de ndo persecugdo penal, como tentativa de resposta parcial as
adversidades proprias da estrutura contemporanea do poder-dever estatal de punir, coloca-se
em um contexto de um Direito penal atento as suas finalidade de prote¢do subsididria de bens
juridicos, prevengdo geral por meio da ameaca penal e aplica¢do da pena, além da pretensdo de
prevengdo especial na busca da ressocializagdo daqueles sujeitos & pena estatal.’® A questdo
fundamental parece encontrar a interseccdo entre seus objetivos teoricos e sua efetividade

pratica.

54 Sobre o controle de constitucionalidade de norma penais, vide ANTUNES, Maria Jodo. Constituicdo, lei penal
e controlo de constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2020, p. 82 e ss.

55 Nesse sentido, FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 106

36 Sobre as finalidades do direito penal, vide ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Madrid: Civitas, 1997.
No mesmo sentido: MUNOZ CONDE, Francisco. La relacion entre sistema del derecho penal y politica criminal:
historia de uma relacion atormentada. Revista de Estudos Criminais, n. 27, out/dez 2007, p. 25. A doutrina
normalmente critica a auséncia de projeto politico criminal no Brasil, como auséncia de politica de Estado
destinada ao controle racional da seguranga publica. A critica, no entanto, parece colocada de forma equivocada.
Em primeiro lugar porque o objetivo da norma penal ndo é instrumentalizar uma seguranga publica eficiente.
Ainda que em tese, poder-se-ia considerar uma finalidade meramente mediata e negativa como forma de limitar o
controle social por parte das policias a protegdo daqueles bens juridicos indispensaveis para a vida em sociedade.
Em segundo lugar, pelo fato de o direito penal ndo ser instrumentalizado pela ideia de defesa social, mas sim pela
ideia liberal de protegdo do individuo. Na medida em que a seguranga publica tem finalidade prospectiva, o Direito
penal, na forma como hoje se apresenta, possui tanto uma baliza retrospectiva (repressao), quanto outra perspectiva
(prevengdo), a se notar pela propria redacdo do art. 1° da Lei de Execugdo Penal. Em terceiro lugar, em nivel
normativo, pelo direito penal se limitar a delimitar crimes e cominar penas, enquanto a seguranga publica ¢é
mediada pela atividade policial ostensiva, propria do poder de policia do Estado-administragdo. Em que pese os
dados estatisticos e a atividade diaria da pratica policial sirvam para balizar o funcionamento concreto da justica
criminal, desvelando indices de incidéncia de determinados crimes especificos e possibilitando se pensar em
formas mais eficientes de sua repressao e prevengdo, a seguranca publica se sujeita a regime juridico diverso
daquele do direito penal. Reconhece-se, todavia, uma profunda crise em relagdo a politica de seguranga e
policiamento, com reflexos incontestaveis no ambito da politica criminal. Nesse sentido: KEHDI, André Pires;
DIAS, Fernando Gardinali. E possivel utilizar o processo penal como instrumento de implementacio de politicas
de seguranga publica? In. PEREIRA, Claudio Jos¢ Langroiva. Seguranga publica, instituicdes democradticas e seus
elementos historicos, politicos e economicos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 48.
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2.1.0 SISTEMA INTEGRAL DE DIREITO PENAL E O DIREITO PENAL VOLTADO AS
CONSEQUENCIAS

Uma incursdo tedrica sobre os limites daqueles comportamentos aptos a serem objeto
da norma penal sob nenhuma hipétese poderé descurar das finalidades pretendidas pela sancao,
sobretudo ante o imperioso axioma da prote¢io subsidiaria de bens juridicos. E sabido recair
sobre a dogmatica juridico-penal a incumbéncia de definir as carateristicas do comportamento
proibido, servindo como meio para atribui¢ao de responsabilidade pelo fato cometido. Mas essa
missdo ndo se encontra desvinculada de uma ideia de determina¢do, muito menos daquelas
finalidades proprias do sistema processual. Nas palavras de FREUND, apenas com um sistema
vinculado a ideia de persecucdo de fins é possivel remediar um ecletismo metodologico
dominante em muitos &mbitos do Direito penal.>’ Caso contrario, ao rejeitar o modelo integral
do sistema penal, o debate em torno de uma pena necessaria e justa estaria estagnado.

A fim de sistematizar o transcurso histérico de tal didlogo interdisciplinar, tdo
necessario ao Direito penal continental contemporaneo, mas nem sempre unanime em suas
conclusodes - considerando ainda haver defensores da teoria absoluta da pena, principalmente
no Direito penal anglo-saxdo>® -, podem-se ser identificados trés grandes momentos de contato
entre as citadas esferas tedricas: a) a completa autonomia, com a relagdo entre ciéncia principal
e ciéncias auxiliares, propria do positivismo juridico; b) a funcionalizag¢ao do Direito penal para
o cumprimento de fins politico criminais; e ¢) a prevaléncia da Politica criminal ante as demais
esferas, propria de uma perspectiva da expansdo da norma punitiva.

(a) E conhecida a sentenga de Franz VON LISZT, datada de 1893, segundo a qual “o
Direito penal é a barreia infranquedvel da politica criminal” . Legatario do modelo positivista
legalista, VON LISZT tinha por objetivo demarcar o ambito de atribui¢des da Dogmatica penal
a partir de sua légica interna. Concebendo-a como o conjunto de requisitos de punibilidade, o
penalista alemao considerava a decisdo legislativa como marco de surgimento da norma penal,

independente de qualquer valoracdo politico-criminal adicional ou controle da justi¢a de

57 FREUND, Georg. Sobre la funcion legitimadora de la idea de fin. In. In. WOLTER, Jiirgen; FREUND, Georg
(org.). El sistema integral del Derecho penal: delito, determinancion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial
Pons, 2004, p. 95. Anteriormente vide ROXIN, Claus. Franz von Liszt e a concepgao politico-criminal do projeto
alternativo. In. Problemas fundamentais do Direito penal. Lisboa: VEGA, 1986, p. 61.

8 Vide HIRSCH, Andrew Von. Censurar y Castigar. Madrid: Trotta, 1998, p. 23.

% Do original “das Strafrecht ist die uniibersteig Scranke der Kriminalpolitik”. Cf. VON LISZT, Franz.
Strafrechtliche. Aufsditze und Vortrdge. Zwiter Band (1892 bis 1904). Berlin: Walter de Gruyer & Co, 1905, p. 80.
Citado por DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal. Parte Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 20. Para
ROXIN, apenas ¢ compreensivel a extensdo de tal enunciado quando se tem por pressuposto que “o Direito é o
dono e senhor absoluto do ‘se’, e a politica criminal a soberana exclusiva do ‘como’ da pena”, cf. ROXIN, Franz
von Liszt e a concepgdo politico-criminal do projeto alternativo, op. cit., p. 78-79.
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decisodes particulares. Os conceitos fundamentais da disciplina eram extraidos do Cédigo Penal,
a partir de seu contexto imanente, sendo este considerado, na propria expressao do autor, como
“magna carta” do delinquente.®® No entanto, tal ideia ndo pode ser descontextualizada de seu
periodo historico e do contexto social e politico especifico que o influenciou.

VON LISZT ndo estava completamente alheio a Politica criminal. Legatario do Estado
Liberal, tinha por pressuposto fundamental a ideia de submissdo do Estado a lei, sendo papel
da Politica criminal ndo influenciar na decisdo futura sobre os critérios de responsabilizagdo,
mas de balizar as formalidades necessarias para impedir arbitrariedade ou aplicacdes
conjunturais do conceito de conduta ou da pena aplicavel, sem a previsdo prévia por parte do
legislador.! O objetivo do autor do programa de Marburgo® ndo era outro senio o de sentenciar
que a tarefa primordial da Politica criminal, conforme interpretado por MUNOZ CONDE, era
conformar um Direito penal altamente formalizado, impedindo qualquer reagdo visceral ou
conjuntural na definicdo de uma conduta proibida ou na pena a ser imposta, que ndo fosse a
prévia e expressamente prevista pelo legislador na lei penal, como decorréncia da manifestagao
democratica da vontade geral.®* O principio fundamental do Direito penal, portanto, era o da
legalidade, revestido apenas de sua dimensdo formal.

No periodo historico em que o autor desenvolveu suas ideias prevalecia o entendimento
segundo o qual somente as ciéncias naturais eram ciéncia em seu sentido mais rigoroso. Dai
sua forte influéncia positivista. Nesse contexto cultural, o autor cunhou a expressao “Ciéncia
conjunta do Direito penal”.** O Direito penal nio se esgotaria na Dogmatica, mas estaria aberto
a conviver com outras ciéncias, compartilhando conhecimentos heterdégenos, de carater
criminoldgico e politico-criminal. Ademais, tal pretensdo ndo passou de um viés didatico,
submetendo hierarquicamente a uma ciéncia principal suas ciéncias auxiliares, as quais se

diferenciavam, sobretudo, pelo método de investigagdo empregado e pelos fins a que se

% SCHUNEMANN, Bernd. La politica criminal y el sistema de Derecho penal. In. Anuério de Derecho penal y
Ciencias Penales. Madrid, 1991, p. 696 e ss.

' MUNOZ CONDE, Francisco. La relacion entre sistema del derecho penal y politica criminal: historia de uma
relacion atormentada, Lusiada, n. 4/5,2007, p. 500 e ss.

2 VOZ LISZT, Franz. La idea de fin en Derecho penal. Valparaiso: EDEVAL, 1984, p. 36 € ss.

0 MUNOZ CONDE, La relacién entre sistema del derecho penal y politica criminal: historia de uma relacion
atormentada, op. cit., p. 500.

% Ou do original “gesamte Strafrechtswissenchaft”. Atualmente, ha autores que se referem a expressio: “ciéncia
integral do Direito penal” para se referir a uma leitura conjunta das Ciéncias Criminais. Cf. na Alemanha,
WOLTER, Jiirgen; FRUEND, Georg (eds.). El sistema integral del Derecho penal: delito, determinacion de la
pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004. Na Italia, a coletdnea organizada por MOCCIA, Sergio;
CAVALIERE, Antonio (org.). Il modello integrato di scienza penale di fronte alle nuove questioni social. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2016.
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propunham.® Partindo de uma ideia de sistema classificatorio-categorial, LISZT atribuia a
Politica criminal o papel de estabelecer métodos racionais de combate a criminalidade,
enquanto ao Direito penal competia uma funcdo garantista de conferir a uniformidade na
aplicagdo do Direito e a protecdo da liberdade individual, a partir de uma perspectiva
eminentemente técnico-juridica.®¢

Com razdo ROXIN assevera que um sistema fechado se afasta da solugdo satisfatéria
um caso penal, ao isolar a Dogmatica de decisdes valorativas politico-criminais, € com isso, da
realidade social. Um problema pode ser resolvido com uma solu¢do dogmaticamente correta,
mas politico-criminalmente errada.®’” E por tal motivo se questiona: “de que serve, porém, a
solu¢do de um problema juridico, que apesar de sua linda clareza e uniformidade é politico-
criminalmente errada? Ndo sera preferivel uma decisdo adequada do caso concreto ainda que
ndo integravel ao sistema?”%®

Em sua conferéncia “Politica criminal e sistema juridico-penal”, de 1970, ROXIN, na
esteira de JESCHECK, chama a atencdo para o fato de que uma dogmatica reduzida a
formulagdes abstratas corre o risco de induzir ao magistrado a confiar em solugdes decorrentes
do automatismo dos conceitos juridico-tedricos, sem levar em consideracdo, entretanto, as
peculiaridades do caso concreto. “O essencial é sempre a solu¢do do problema”, podendo, em
alguns casos, recuarem para um segundo plano as exigéncias sistematicas.®® Problemas
dogmatico-conceituais podem ser corrigidos por meio de solugdes politico-criminais
discrepantes, desde que ndo contrariem principios constitucionais conformadores do
ordenamento juridico. A titulo de exemplo, na realidade patria, pode-se citar o caso do
ascetismo de certas decisdes pretorianas que ndo aceitam a aplicagdo do principio da
insignificancia, por ndo estar franqueado na legislagdo, mesmo sendo amplamente aceito o fato
de a interpretagdo preter legem para beneficiar o acusado ser admitida em Direito penal.”® Trata-
se, em outros termos, da efetivagdo politico-criminal do principio da interven¢do minima.

Sem qualquer exagero, por outro lado, ndo se pode aceitar como fato corriqueiro e
normal situagdes faticas que incursionem , ab initio, nos inquestionaveis limites da bagatela e

assistir de forma passiva a motivacdo da atuagdo dos oOrgdos da persecutio em favor da

65 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Corsi e recorsi: la vuelta de Von Liszt. In. VON LISZT, Franz. La idea de fin en
Derecho penal. Valparaiso: EDEVAL, 1984, p. 36 e ss.

% ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
2-3.

87 ROXIN, Politica criminal e sistema juridico-penal, op. cit., p. 23.

% ROXIN, Politica criminal e sistema juridico-penal, op. cit., p. 7.

8 ROXIN, Politica criminal e sistema juridico-penal, op. cit., p. 8.

70 Sobre o tema vide, anteriormente, COSTA, Victor; RIBEIRO, Leo. Decisdes penais nos tribunais brasileiros:
um estranho caso de desprezo pela dogmatica. Revista Bonijuris, n. 646, set/2017, p. 8 e ss.
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aplicacdo de uma pena ndo merecida, muito menos justa, pois esse comportamento representa
uma lesividade irriséria ao bem juridico. Nao raramente nossa Corte Constitucional tem
reconhecido e abertamente criticado a deturpag@o do sistema penal ao se ocupar por anos, com
todo o custo econdmico inerente ao funcionamento da maquina publica, em casos
estarrecedores e ofensivos a racionalidade humana.”!

(b) Objetivando a superagdo da visdo positivista de VON LISZT, ROXIN propde um
programa de valoragdes politico-criminais no Direito penal, nomeadamente, na teoria do delito.
Superando a perspectiva positivista da ciéncia juridica avalorativa, a Ciéncia juridico-penal
também pode constituir um espago no qual se desenvolvem solugdes para problemas sociais
especificos. O automatismo da mera subsun¢@o de conceitos tedricos ¢ incapaz de analisar a
ponderacdo de interesses envolvidos nas causas de justificacdo, ou ainda as hipoteses de
desisténcia voluntaria e arrependimento passiveis de alterar situagdes juridicas relevantes.”” Em
relacdo a uma realidade propria do ordenamento patrio, vide a solu¢do dada para o pagamento
do tributo antes do recebimento da denuncia, por exemplo.”?

Nao ha novidade em se afirmar que a Dogmatica juridico-penal cumpre uma fungao
politico-criminal. Um dos mais fundamentais principios politicos a que o Direito penal se
submete ¢ o da legalidade dos delitos e das penas, de forma a permitir a Ciéncia juridica
sistematizar os conceitos primordiais pelos quais se pode considerar previsivel e calculavel a
caracterizagdo de um crime e a imposi¢do de uma pena.”* Cuida-se de um instrumento
imprescindivel para manter a norma penal sob controle, ndo extrapolando os limites
estabelecidos pelo legislador e, assim, garantindo a seguranca juridica indispensavel a um
Estado Constitucional de Direito.”> Quanto menor o desenvolvimento dogmatico de um sistema
juridico, mais acidental, improvisada e arbitrria se torna uma decisdo, fazendo-a depender de
fatores incontrolaveis e de dificil revisio.’®

Sem embargo, sua funcdo nao pode ai se esgotar. Reduzir a dogmatica a um papel de
exposicao sistematica dos conceitos juridicos resultantes da interpretacao da lei penal ¢ isolar a

Ciéncia juridico-penal ao cumprimento de apenas uma fung¢ao politico-criminal. No entanto, a

" Vide, recentemente, o HC 205.232, Minas Gerais. Relator Ministro Gilmar Mendes, jul. 25 de agosto de
2021.Ainda, vide HC 200.764, Sao Paulo. Relatora Ministra Carmen Lucia, jul. 22 de abril de 2021 ¢ o HC
137.290, Minas Gerais. Relator Ministro Ricardo Lewandowski, jul. em 7 de fevereiro de 2017.

2 ROXIN, Politica criminal e sistema juridico-penal, op. cit., p. 15.

73 Acerca de tal problematica, indispensavel a obra de SANCHEZ RIOS, Das causas de extingéo da punibilidade
nos delitos economicos, op. cit., passim.

7 MUNOZ CONDE, La relacion entre sistema del derecho penal y politica criminal, op. cit., p. 501.

5 Nesse sentido GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ¢ Tiene futuro la dogmadtica juridico-penal? Bogota: Temis,
1983, p. 30.

76 GIMBERNAT, ;Tiene futuro la dogmdtica juridico-penal?, op. cit., p. 27.
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pretensdo de uma dogmatica avalorativa e desligada dos principios e pressupostos
conformadores do Estado de Direito ¢ praticamente invidvel ou, quando verdadeiramente
levada a sério, um tanto quanto ingénua. Como salienta ROXIN, a submissdo do Direito a fins
politico-criminais nao pode ser de todo contraditéria, antes disso, tais searas compdem unidade
dialética: “uma ordem juridica sem justi¢a social ndo é um Estado de Direito material”.”’ A
ressocializacdo, por exemplo, exige o fortalecimento de métodos aptos a permitir uma maior
contemplacdo do individuo nas politicas publicas, e ndo a aplicagdo de penas indeterminadas
ou submissdo a tratamentos for¢ados. Dificilmente pode se educar alguém para a vida social
com a supressdo de todas as suas liberdades. A dogmatica tem de estar aberta a realidade
social.”® Logo, desde uma orientagdo politico-criminal, demanda-se das categorias do fato
punivel atenc¢do as exigéncias preventivas do Direito penal, reformando-se ulteriormente o
sistema penal como um todo.”

Destarte, a Dogmatica deve cumprir um importante papel no cumprimento dos
principios politico-criminais conformadores do sistema constitucional penal, solidificando a
ideia de legalidade, ofensividade, culpabilidade etc. Isso importa que a unica politica criminal
admissivel seja aquela moldada & uma sociedade democratica e atenta ao respeito dos direitos
humanos fundamentais.®® Ao mesmo tempo cabe a dogmatica cumprir sua fungéo garantista de
limitacdo dos abusos no exercicio do poder punitivo estatal, mas também desempenhar papeis
concretos de operacionalizar a interven¢do minima e permitir aos conceitos tedricos basicos,
antes estanques, direcionem-se a realizagdo dos fins das penas.

A relagdo entre Direito penal e politica criminal pode, de outro lado, ser vista com
enfoque diverso. Para HASSEMER ¢ importante delimitar os ambitos de atuacdo das duas
searas, sem perder de vista suas intersec¢des necessarias.®! Tinha por objetivo impedir
intromissoes ou abusos que uma esfera poderia realizar na outra o que, a seu modo de ver, ndo
estava bem perfilada na proposta de ROXIN. O magistrado deve estar adstrito aquilo que pode
ser inferido linguisticamente da proposta politico-criminal concreta, sem extrapolar seu dambito
de aplicacdo para uma interpretacdo criativa, por exemplo. Em outras palavras: ndo se permite

discricionariedade ao julgador.??

"7 ROXIN, Politica criminal e sistema juridico-penal, op. cit., p. 20.

8 ROXIN, Politica criminal e sistema juridico-penal, op. cit., p. 20-23.

7 ROXIN, Politica criminal e sistema juridico-penal, op. cit., p. 31.

80 MUNOZ CONDE, La relacién entre sistema del derecho penal y politica criminal, op. cit., p. 504.
81 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho penal. Barcelona: BOSCH, 1984, p. 35 ¢ ss.

82 MUNOZ CONDE, La relacién entre sistema del derecho penal y politica criminal, op. cit., p. 507
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(c) HASSEMER se preocupou com o descompasso existente entre o saber empirico € o
saber normativo, tdo plasmado no estudo académico do Direito penal. Conhece-se tanto sobre
os instrumentos de aplicagio da norma penal, mas tio pouco sobre seu objeto.®> Por sua
orientacdo as consequéncias queria expressar que ‘“‘legislacion y jurisprudéncia estin
interessadas en las consecuencias facticas de su actuacion y que justifican (legitiman) sus
comportamientos en la produccion de los resultados deseados y en la evitacion de aquellos que
se rechazan™*. Por essa perspectiva, o legislador ndo estaria preocupado apenas na persecugio
do delito, mas antes, atento a realidade, de forma a pensar mecanismos para a contencao da
delinquéncia em seu conjunto. A legitima¢do do sistema penal — com a justificacdo de seu
funcionamento — dependeria da demonstragdo de que seus instrumentos produzem efeitos
satisfatorios sobre o desviante e a sociedade. Sem tal exigéncia, a norma penal retrocederia a
pura retribui¢do da culpabilidade.®

O legislador penal se encontra especialmente tencionado ante a orientacdo as
consequéncias. Em primeiro lugar acerca de que condutas selecionard como relevantes ao
Direito penal e, em segundo, sobre que tipo de consequéncias juridicas estabelecera para elas.
Tal desiderato pressupde, outrossim, o conhecimento empirico do objeto de valoragdo, a fim de
estar atento aos resultados pretendidos.®® Nesse sentido ha, sob outros termos, também uma
intersec¢do entre Dogmatica e Politica Criminal. Contudo, a relagdo ndo €, no mais das vezes,
isenta de conflitos. Um desequilibrio entre a Dogmatica e a Politica criminal podia
comprometer de forma substancial os principios regentes do sistema penal em um Estado
Democratico.?’

Estava HASSEMER apreensivo justamente sobre a situagao, que se deve de toda forma
evitar, da prevaléncia da Politica criminal sobre o Direito penal. Esta realidade ndo ¢ nova na
histéria das Ciéncias criminais. No Estado nacional-socialista, a primazia da politica era
evidente, bem como a tendéncia da norma de implementar os fins tidos como principio de sua
ideologia.’® O Direito penal foi dotado de instrumentos para perseguir sua finalidade
primordial: a pureza da raga ariana.®” Assim foi justificada a possibilidade de eliminagdo dos

considerados indignos de vida, operacionalizada por teses como a culpabilidade pelo modo de

8 HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, op. cit., p. 33.

8 HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, op. cit., p. 35

85 HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, op. cit., p. 35

8 HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, op. cit., p. 36.

87 MUNOZ CONDE, La relacién entre sistema del derecho penal y politica criminal, op. cit., p. 507-508.

88 Para maiores detalhes basta recorrer & obra de SCHMITT, Carl. O conceito do Politico. Trad. Alexandre Franco
de Sa. Coimbra: Almedina, 2015, cap. 1.

8 MUNOZ CONDE, La relacién entre sistema del derecho penal y politica criminal, op. cit., p. 499.
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vida, cegueira juridica ou a atitude hostil ao Direito.”® Como bem fez observar MUNOZ
CONDE, tudo isso enquanto a dogmatica discutia questdes aparentemente avalorativas como a
ado¢do do sistema causalista ou finalista do fato punivel.”!

Sob outra perspectiva, agora sob o manto do Estado de Direito, tal circunstancia ¢é
novamente verificada no cenario da expansao da norma penal, no qual a emergéncia de resposta
a novos riscos sociais e a elei¢ao de novos bens juridicos colocam o legislador ante um dilema:
saber até que ponto se estd ante um acompanhamento razoavel e legitimo da evolucdo social e
até que medida nao se esta diante de um desarrazoado processo de proliferagao legislativa sem
panoramas empiricos bem delineados.??

Como assinala Orlando FACCINI NETO, “a atualidade, entretanto, parece ter
conferido primazia a politica criminal fixando-lhe posi¢do de dominio e mesmo de
transcendéncia em relacdo a dogmatica”.®® Isso é facilmente demonstravel com a proliferagdo
de legislacdo punitiva em matéria de manipulacdo genética, meio ambiente, regulacdo
econOmica etc.: substancialmente situagdes a envolver riscos transindividuais e coletivos.
Nesse contexto, demanda-se uma revisdo dos pressupostos fundamentais do Direito penal
classico, fundado no principio da culpabilidade.

Enquanto o tecnicismo juridico erigiu a Dogmatica como principal representante da
Ciéncia juridico-penal no inicio do século XX, os novos influxos de colaboragdo entre as duas
areas produziram um caminho inverso. A proposta de leitura conjunta propiciou, atualmente,
uma situacdo na qual a Dogmatica foi relegada a segundo plano, prevalecendo sobre ela
interesses politico-criminais, fortemente influenciados por discursos ideoldgicos e pautas
midiaticas, proprias do marco expansivo da norma juridico-penal.** A Dogmatica, por sua vez,
passou a ser vista como metafisica impeditiva do progresso das politicas publicas direcionadas
a prevencao e repressdo ao delito.

Bases tradicionais da Dogmatica como a relagdo causal e a exigéncia de efetiva lesdo a

um bem juridico sdo questionados e, a0 mesmo tempo, suplantados pela norma posta. Dai

%0 Vide, sobretudo, as contribui¢des das chamadas Escolas de Kiel, em DAHM, Georg; SCHAFFSTEIN, Friedrich.
¢Derecho penal liberal o derecho penal autoritario? Buenos Aires: EDIAR, 2011, p. 57 e ss. Ademais,
anteriormente, BINDING, Karl; HOCHE, Alfred. La licencia para la aniquilacion de la vida sin valor de vida.
Buenos Aires: EDIAR, 2009, p. 49 e ss.

%1 MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Valencia: Tirant lo Blanch,
2003, p. 156 € ss.

92 Sobretudo SILVA SANCHEZ, 4 expansdo do Direito penal, op. cit., p. 34.

93 FACCINI NETO, Orlando. As razdes do anacronismo da parte geral do Cédigo Penal. In. Colegdo 80 anos do
Codigo Penal. Volume 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 82.

%4 Sobre a politizagdo populista do Direito penal vide: GARLAND, David. 4 cultura do controle. Rio de Janeiro:
Revan., 2008, p. 330 e ss. No mesmo sentido CALLEGARI, André; WERMUTH, Maiquel. Sistema penal e
politica criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 77-78.
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exsurge o recurso demasiado aos tipos de perigo, em especial, o abstrato. Da mesma forma, o
modelo de responsabilidade individual supostamente ndo daria mais conta de fenomenos
complexos, exigindo-se a transferéncia de protecdo a esferas alheias. A partir disso, o legislador
recorreria cada vez mais a delitos de carater eminentemente normativo, como 0S crimes
omissivos improprios.”

A luz deste cenario, caberia a dogmatica verificar até que ponto devem ser
recepcionados em suas propostas os graves riscos enfrentados pelas sociedades
contemporaneas. O legislador e a jurisprudéncia, em certa medida, suplantam a Ciéncia penal
e vao fornecendo respostas, muitas vezes equivocadas, a tais demandas sociais.’® Diante de sua
inércia, ao mais das vezes fruto da dificuldade de acompanhar os arroubos legislativos, a
Dogmatica ¢ posta a servigo da Politica criminal, perdendo o seu carater critico e sendo
chamada a legitimar, de forma irrefletida, a legislacdo de emergéncia.

O Direito penal ¢ usado, deste modo, para resolver a angustia derivada da inseguranga,
perdendo a Dogmatica seu papel de racionalizagcdo da lei penal em funcdo da urgéncia de
resposta aos novos riscos sociais emergentes.”” Mesmo sendo o penalista sempre submetido a
lei em seu labor interpretativo, as bases dogmaticas deveriam servir como técnica indispensavel
a criminalizagdo, ou seja, como limite ao legislador, em especial diante do carater fragmentario
do Direito penal e da necessidade de que um tipo esteja sempre vinculado a lesdo a um bem
juridico digno de tutela penal.

Quanto mais vagos os termos empregados na lei penal, mais incerto seu grau de
aplicagdo previsivel e mais dificil a eleicdo de padrdes de comportamento por parte do cidadao.
Quando a Dogmatica se coloca a disposi¢do da Politica criminal ndo mais para limitar e
racionalizar os pressupostos para a imposi¢ao de uma pena, mas tdo sé para legitimar a escolha
discricionaria do legislador, se estd frente a uma degeneracdo das relagdes de
complementariedade das duas searas do saber.”®

Desta forma, se torna um trabalho de Sisifo lutar contra a hipertrofia da norma penal. A
Dogmatica, na pratica, ¢ tolhida em seu papel critico diante da pauta politico-legislativa

populista do incremento da criminalizagdo, como resposta aos anseios populares de combate a

95 SILVA SANCHEZ, 4 expansdo do Direito penal, op. cit., p. 38-39.

% MUNOZ CONDE, La relacion entre sistema del derecho penal y politica criminal, op. cit., p. 509.

97 Sobre o0 papel da teoria do delito na racionalizagdo do Direito penal: “entre cada precepto penal particular y su
aplicacion a las circunstancias de hecho se introduce el sistema del hecho punible”, vide: NAUCKE, Wolfgang.
Derecho penal: una introduccion. Buenos Aires: Astrea, 2006, p. 284.

%8 Sobre 0 bem juridico como critério limitador da atividade legislativa, ¢f. ROXIN, Claus. O bem juridico como
critério critico ao legislador em xeque. In. Novos estudos de Direito penal. Sdo Paulo: Marcial Pons. Acerca da
necessidade de uma perspectiva critica da dogmatica penal, cf. TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do
delito. Florianopolis: Tirant Lo Blach, 2018, p. 30 ¢ ss.
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inseguranca generalizada e aos novos riscos sociais.”” E interessante notar que, na
jurisprudéncia comparada, o proprio Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 120, 224 Tz.
35) decidiu que ¢ atividade do legislador definir de forma vinculante o dmbito da conduta
punivel, sendo livre para decidir se um bem juridico que considere relevante ¢ digno de tutela
por meio do Direito penal.!?

E inegavel a necessidade de continuar a defender o papel da Dogmatica juridico-penal
como a definidora de critérios indispensaveis para tornar racional a aplicacdo de uma sangao.
Impossivel negar, desta maneira, seu carater limitativo do exercicio do poder punitivo e com
isso da arbitrariedade do poder politico por meio de principios como o da protecdo subsididria
de bens juridicos e da culpabilidade. A Dogmatica cabe a tarefa de controle intelectual das
decisdes judiciais e, com isso, constituiria, nas palavras d¢ SCHUNEMANN, um verdadeiro
quarto poder no ambito do Estado de Direito.!! Afinal, alguma resposta deve ter a antiga
maxima atribuida a Juvenal: quis custodiet ipsos custodies?

Na lembranga de MUNOZ CONDE, a experiéncia historica é farta em demonstrar a
impossibilidade de baixar a guarda e tornar a Dogmatica penal servical das novas tendéncias
politico-criminais. Tal reflexdo ¢ extremamente pertinente principalmente quando, nos tempos
hodiernos, vive-se uma possibilidade concreta de regressdo histdrica a regimes autoritarios,
suscetiveis de expor a perigo as bases democréticas mais fundamentais da sociedade.!2 A
Dogmatica cabe, essencialmente, denunciar os perigos da arbitrariedade da puni¢do
desenfreada em um Estado Democratico.

(d) Em que pese se defenda a necessidade de uma Dogmatica juridico-penal critica ao
poder punitivo estatal, nem sempre ela ¢ capaz de deter o aparato legislativo e suas bases de
apoio populistas. Diante da hipertrofia descontrolada da legislagdo penal, exsurge uma
renovada perspectiva para a func¢ao que o Processo penal realiza no ambito do Estado de Direito.

Instrumento indispensavel para a realizacdo do Direito material, o Processo penal deve

% A Alemanha chegou a reconhecer a auséncia de legitimidade democratica da Dogmatica juridico-penal para
estabelecer critérios aptos a ensejar a inconstitucionalidade de uma norma penal. A decisdo foi tomada no
julgamento que discutia a legitimidade do delito de incesto e sobre a possibilidade da categoria dogmatica da
necessidade de lesdo a um bem juridico ser utilizada como critério de analise. Sobre o precedente vide GRECO,
Luis Comentérios ao estudo d¢ SCHUNEMANN “O Direito penal é a ultima ratio da protegio de bens juridicos!
— sobre os limites inviolaveis do Direito penal em um Estado de Direito liberal. In. IBCCRIM 25 anos. Belo
Horizonte, 2017, p. 209 e ss.; bem como SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal no Estado Democratico de
Direito. In. Direito penal, racionalidade e dogmatica. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 37 e ss.

100 precedente sobre a constitucionalidade do delito de incesto citado por SCHUNEMANN, Direito penal no
Estado Democratico de Direito, op. cit., p. 37-38

101 SCHUNEMANN, Direito penal no Estado Democrdtico de Direito, op. cit., p. 46.

102 MUNOZ CONDE, La relacién entre sistema del derecho penal y politica criminal, op. cit., p. 509.
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constituir um verdadeiro instrumento de racionalizagdo da acusagao e, no espago do conflito de
irracionalidades proprios do aparato punitivo, demonstrar o que o Direito penal ndo pode ser.!%?

O Processo penal, principalmente no ambito académico, pouco ¢ lembrado na equagao
do sistema penal.!®* Em que pese goze de autonomia cientifica propria, ndo sendo dependente
do Direito material para estabelecer suas proprias regras e seguir seu proprio método,
compartilha com o Direito penal a finalidade de fornecer respostas aos desvios sociais e assim
satisfazer as fungdes do sistema criminal.!?® Sabe-se, desde ha muito, que o Direito processual
penal tem por fungdo precipua realizar o Direito penal material, constituindo uma verdadeira
ponte entre este ultimo e a realidade, indo desde a suspeita até a absolvicdo ou condenagao
definitiva, sempre quando constatada a existéncia dos pressupostos de punibilidade.!*® No
entanto, sua finalidade nio pode se esgotar em aspectos intraprocessuais.!’

Na andlise dos pressupostos necessarios para caracterizacdo da responsabilidade e
eventual aplica¢do da punic¢do ¢ que atua o Processo penal: tem por finalidade concretizar, por
meio de seu conjunto normativo, o principio da necessidade de criminalizagio e de pena. E
indubitavel haver criminalizagdes que ndo sdo passiveis de serem objeto do Processo penal, por
este se limitar a ser instancia de resolugdes de conflitos sociais profundos (em simetria ao
principio material da u/tima ratio). Condutas com baixa ou nenhuma censurabilidade, meras
desobediéncias e desvios técnicos ou comportamentos minimamente nocivos contra a economia
que, muitas vezes, sequer sdo conhecidos pelo cidaddo, ndo merecem ocupar o tempo do
sistema de justiga criminal.!®®

Nessa logica, o Processo penal serve tanto para cumprir um programa politico-criminal
no sentido da efetivagdo do principio da necessidade de tutela de bens juridicos, quanto na
prevencao especial positiva, consubstanciada na reintegracdo do agente a sociedade. Ao ser
classificado como instancia racionalizadora de controle permite, de um lado, a distin¢ao de

casos aptos a ensejar o transcurso de um Processo penal dilatado com todas as garantias a ele

103 Nesse sentido: PALMA, Maria Fernanda. O problema penal do Processo Penal. In. PALMA, Maria Fernanda
(coord.). Jornadas de Direito processual penal e Direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, p. 48.

104 Lembra NAUCKE que “quien pueda sacarle provecho a un pequeno matiz de una nueva teoria da pena obtiene
mayor reconocimiento qu quien demuestra la inhumanidad o la incoveniencia de detalles procesales o pequerieces
de la organizacion judicial”’ NAUCKE, Wolfgang. Derecho penal: una introduccion. Buenos Aires: Astrea, 2006,
p. 164.

105 Sobre a autonomia cientifica do Direito Processual penal, cf. DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 33;
No Brasil, SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. Por uma teoria da ag¢do processual penal. Curitiba: Observatdrio
da mentalidade inquisitdria, 2018, p. 58 € ss.

106 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion.a la Criminologia y al Derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blach, 1989, p. 123.

107 Como se extrai da repetida ligdo de GOLDSCHIMIDT, James. Teoria general del processo. In. Derecho,
Derecho penal y Proceso. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 821.

18 PALMA, O problema penal do Processo penal, op. cit., p. 48.
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inerentes e, de outro, ao dar efetividade a uma célere resposta estatal na resolucdo do conflito
penal, abre espaco para mecanismos de diversificagdo da pena e maior participagdo dos sujeitos
processuais na administragdo da justica penal, ao reconhecer a possibilidade de solucdes
negociadas.!?”

Isoladamente, o Processo penal ndo serve, nessa vertente, a corrigir completamente as
deficiéncias da selecdo penal ou a criminaliza¢des construidas de forma arbitraria, como bem
esclarece PALMA. Depende, necessariamente, de uma visdo integrada e coordenada do
sistema. Por meio de um conceito material de crime constitucionalmente orientado, a norma
processual pode permitir a distingdo de casos segundo razoaveis critérios de justiga e a luz dos
fins primordiais da pena, de forma a com isso dar efetividade e celeridade a consecucdo da
justiga penal.'!?

Isso ¢ especialmente verificavel quando se considera o delito como uma conduta que
merega e necessite a aplicagdo de uma pena.'!! De um lado, o merecimento de pena, sob uma
perspectiva ex ante, valora determinado comportamento, verificando os requisitos aptos a
ensejar a sua reprovabilidade, de modo a justificar a imposi¢cdo de uma pena. DE-LORENZI os
sintetiza em quatro critérios essenciais para se concluir o merecimento de pena de uma conduta:
(a) a existéncia de um bem juridico de elevada relevancia social (objeto juridico); (b) a
indispensabilidade de uma grave agressdo a esse objeto, na forma de dano ou de perigo
(ofensividade); (c) a (in)tolerabilidade social dessa agressdo (fragmentariedade); e (d) a
reprovabilidade subjetiva de tal comportamento (culpabilidade).'!?

De outro lado, ha de se analisar a necessidade de pena, isto €, se ha um nexo entre a
san¢do criminal e as finalidades que se pretenda alcancar com ela. Em sintese, mesmo diante
da diferenga de tratamento doutrinal de tal tema,'!> DE-LORENZI considera imprescindivel
para tal andlise: (a) a auséncia de meios menos gravosos do que a pena para se atingir os efeitos

almejados (subsidiariedade); (b) a idoneidade da pena para a consecugdo dos seus objetivos

109 ANTUNES, Direito processual penal, op. cit., p. 12.

10 pAT.MA, O problema penal no Processo penal, op. cit., p. 51.

1 Sobretudo FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In. WOLTER, FRUEND (eds.), El sistema integral
del Derecho penal, op. cit., p. 200.

12 DE-LORENZI, Felipe. O contributo da proposta de um sistema integral para a relagdo entre Direito penal e
Processo penal: a transcendéncia dos critérios de merecimento e necessidade de pena. In. GIACOMOLLI, Nereu
et at. (orgs.). Processo penal contempordneo em debate. Florian6polis: Emporio do Direito, 2016, p. 231.

113 Vide, ademais, a posigdo critica de ROXIN consagrada pela doutrina pétria na discussdo das causas de extingdo
da punibilidade, cf. ROXIN, Derecho penal: parte general, p. 981 e ss. No Brasil, SANCHEZ RIOS, Das causas
de extingdo da punibilidade nos delitos econémicos.
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preventivos; e (c¢) que os danos colaterais de sua aplicagdo nao superem aqueles causados pelo
comportamento delitivo (proporcionalidade em sentido estrito).!!#

Um sistema adequado a realidade, nesse sentido, ndo pode se fundamentar em critérios
classificatorios rigidos, mas ser capaz de se adequar a variagdes de grau em relacdo a afetacdo
de um bem juridico: um ilicito para o qual se aplique a pena minima estd muito mais proximo
da auséncia de pena do que a uma pena grave.''> Abre-se espago, com isso, para que o Processo
penal seja ndo um mero expectador da norma substantiva, mas sim um intermediario ativo da
tipicidade material.!'® Com isso, ndo se pode pensar em um avango indevido do Processo sobre
as preocupagdes proprias do Direito material, ou vice versa,''” mas de uma relagdo
complementar com vista ao atingimento de fins comuns do sistema criminal.

Insta destacar, ademais, que hé reformas tidas como indispensaveis a modernizag¢ao do
Processo penal, de forma a fazer frente as dificuldades logisticas da mais variada ordem. Até
por um viés pragmatico, ndo se esgotam as preocupacgdes da administracdo da justica em mera
postulacdo de maior eficiéncia e menor custo econdmico a solucdo de casos. A propria
sobrevivéncia do Processo penal contemporaneo, como corolario da ordem constitucional,
depende de maior “celeridade, de simplificac¢do e de economia processual”, até como forma de
se legitimar perante a estrutura estatal sujeita & enormes contingéncias.!'® Nao bastasse, no rol
de direitos e garantias fundamentais do acusado, encontra-se o direito a um julgamento em um
prazo razoavel (art. 5°, LXXVIII, CF), além, de outro lado, do dever de eficiéncia por parte dos
agentes publicos (art. 37, caput, CF).

Nao se pode deixar de concordar com ROXIN, para quem “los fines de la pena, las
finalidades extrapenales y los puntos de vista de la culpabilidade também pueden ser relevantes

en el Derecho procesal”.'" Isto é especialmente mensuravel a luz do principio da oportunidade.

114 DE-LORENZI, O contributo da proposta de um sistema integral para a relacdo entre Direito penal e Processo
penal, op. cit., p. 231.

115 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Introduccion: dimensiones de la sistematicidade en la teoria del delito. In.
WOLTER, FRUEND (eds.), El sistema integral del Derecho penal, op. cit., p. 15. Bem como, DE-LORENZI, O
contributo da proposta de um sistema integral para a relagdo entre Direito penal e Processo penal, p. 232-233.
116 ROXIN, invocando BELING, chama atengdo para a diferenga das condi¢des objetivas de punibilidade e dos
pressupostos de punibilidade: “si no se interpone la necesaria querela, ocurre que el autor certamente ‘merece la
correspondiente pena, pero que en el caso concreto debe paralizarse... la realizacion de la punibilidad’, porque
el ofendido y la comunidade no tienen ningun interés en que haya un proceso o incluso tienen um interés opuesto
a ello”. Cf. ROXIN, Derecho penal: parte general, op. cit., p. 986.

117 Como ¢ a posigdo de Hilde KAUFMANN, citada por ROXIN. Segundo este ultimo, a imposi¢do ou ndo
imposi¢ao de uma pena, dependeria de uma pergunta teste: € possivel aplica-la sem processo ou ndo? Cf. ROXIN,
Derecho penal: parte general, op. cit., p. 987. Em sintese, o autor adota a posicdo de GALLAS e
SCHMIDHAUSER para afirmar que as condigdes de punibilidade tém relagio com o fato praticado, e as condigdes
de procedibilidade nao tem relagdo com o fato. No entanto, disso ndo sucede que o Processo deva estar alheio a
norma material ou que o Direito substantivo ndo preste contas as normas processuais.

118 BRANDAO, Acordos sobre a sentenga penal, op. cit., p. 168-169.

119 ROXIN, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 991.
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O interesse publico em uma eventual persecu¢do penal, tendo em vista uma escassa
culpabilidade, somente pode se verificar por um critério atinente aos fins da pena. Se a
oportunidade ¢ um critério eminentemente processual, isso decorre da intengdo do legislador
em dotar o Ministério Publico ou o tribunal de maior liberdade para a imposi¢do de uma
reprimenda, seja por critérios da economia processual, seja pela desnecessidade da persecugao
para alcangar a paz juridica. Na hipotese de tal decisdo ter sido deixada ao Direito material, isso
teria de ser feito na forma de “situagoes de oportunidade”, como causas de exclusdo de
responsabilidade ou causas de exclusio da punibilidade.!?° Isso, todavia, ainda importaria em
um déficit de execucao a ser resolvido exatamente por meio do Processo penal.

Poder-se-ia pensar, desta forma, em um Processo penal de duas velocidades,
distinguindo a criminalidade grave da pequena e da média.'?! O primeiro a importar na dilagdo
probatoria, assentado na premissa da audiéncia de instru¢do, e o segundo como aquele
predisposto a sugerir formas diversas de resolucdo de conflito, como acordos e resolucdes
consensuais ou ritos procedimentais mais céleres. Cada vez mais, no entanto, se desenvolve a
ideia de que a simplificagdo processual deve caminhar também aos fendmenos criminais mais
graves e complexos.'??

Na experiéncia comparada, em aten¢do aos fins do Direito penal e objetivando a
superagdo da teoria absoluta da pena, FREUND reivindica somente para os crimes graves um
dilatado procedimento penal, ndo se podendo resolvé-los de forma simplificada, dada sua
propria complexidade. Diversamente ocorre nos delitos menos graves, cujo procedimento
abreviado de composi¢do pode ser muito mais efetivo para a restauragdo da paz juridica.'??

O problema parece estar, justamente, nesse liame existente entre a defini¢cao de pequena,
média e grave criminalidade. Desde a aceitagdo, por parte da doutrina, da ideia de
antijuridicidade material ¢ possivel balizar o grau de afetacdo ao bem juridico, partindo de uma
ideia de minima ofensividade, nos delitos de bagatela, até os graves atentados aos valores
fundamentais da ordem constitucional.'**

E possivel identificar dois niveis de gradagdo. O primeiro, e mais basico, é aquele fixado

pelo legislador, com base na tipicidade formal e na pena em abstrato dos delitos, como o faz,

120 ROXIN, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 991.

12 ANTUNES, Direito processual penal, op. cit., p. 13. Em sentido semelhante, vide ANDRADE, Consenso e
oportunidade, p. 334 ¢ ss.

12 BRANDAO, Acordos sobre a sentenga penal, op. cit., p. 174. Uma abordagem gradual, todavia, levando-se em
conta os refluxos da experiéncia pratica, demonstra-se como uma perspectiva mais prudente por parte do
legislador, como quando da negativa de aprovagdo do entdo art. 395-A do Projeto anticrime.

123 FREUND, E! sistema integral del Derecho penal, op. cit., p. 113.

124 ROXIN, Derecho penal: parte general, op. cit., p. 558-559.
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por exemplo, quando da fixagcdo de competéncia nos juizados especiais criminais (art. 61 da Lei
9099/95).!2> Da mesma forma que se esta sujeita a arbitrariedade legislativa a criagdo de novos
crimes, também o esta, prima facie, sua caracterizacdo como especialmente grave. Isso €
facilmente demonstravel quando se verifica a auséncia de critério ontologico para se considerar
um crime como hediondo, nos termos da Lei 8.072/90, bem como a forte pressao institucional
e popular para se incluir um delito como o de corrupgdo no rol dos especialmente agravados.!26

Em segundo, em nivel jurisprudencial, levando-se em consideracdo, sobretudo, a
descaracterizacdo da tipicidade material. Por demais conhecido o entendimento do Min. Celso
de Mello acerca do reconhecimento do principio da insignificdncia no &mbito da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.!?” Expressdo dos principios da fragmentariedade e da
interven¢gdo minima, o Ministro fixou como critérios de sua aplicabilidade: “(a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da a¢do, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo
Jjuridica provocada”.'?®

Inegavel, portanto, uma relacdo indissociavel entre Direito penal, Processo penal e
Politica criminal. Alias, entre as duas primeiras searas, FIGUEIREDO DIAS afirma existir uma
verdadeira complementariedade funcional sem a perda de autonomia das duas esferas, mas
necessaria para a consecucdo dos objetivos do ordenamento punitivo em um Estado
Democrético de Direito.!? Na pratica, como leciona ROXIN, alguns institutos de Direito
material sdo funcionalmente equivalentes aos processuais, citando as condi¢cdes objetivas de
punibilidade e os pressupostos processuais ou as hipoteses de insignificancia e aquelas

correspondentes as permissivas de transa¢do penal no Direito alemdo.!** De igual modo, uma

125 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais € 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo
com multa.

126 Sobre 0s problemas estruturais da lei dos crimes hediondos, vide: FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos
127 Vide Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n. 192, pp. 963-964. Cf. ademais, do mesmo Supremo Tribunal
Federal, HC 87.478/PA, Rel. Min. Eros Grau — HC 92.463/RS, Rel. Min. Celso De Mello — HC 94.505/RS, Rel.
Min. Celso De Mello — HC 94.772/RS, Rel. Min. Celso De Mello — HC 95.957/RS, Rel. Min. Celso De Mello.
128 Acerca do instituto juridico do principio da insignificancia como critério excludente da tipicidade material,
vide, FAGUNDES, Rafael. 4 insignificancia no Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019. Ainda
GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes da tipicidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. E, mais recentemente, EISELE, Andreas; CRUZ, Rogério Schietti. Insignificancia penal.
Salvador: JusPodivm, 2021, p. 101 e ss.

129 Nesse sentido DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 28. No mesmo sentido, ROXIN, Claus. Derecho
procesal penal. Buenos Aires: Ediciones del Puerto, 2000, p. 6. Assim também BINDER, para quem “nuestra
perspectiva serd funcional, es decir, sefialaremos la operatividad del proceso penal, en conjuncion con las normas
penales, dentro de la configuracion de la politica criminal de nuestra sociedad”, cf. BINDER, Alberto.
Introduccion al Derecho procesal penal. Buenos Aires: AdHoc, 2009, p. 44.

130 Referindo-se ao § 153 do StPO, cf. ROXIN, Derecho procesal penal, op. cit., p. 6.
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regulamentacdo processual satisfatoria ndo ¢ possivel sem um Direito material igualmente
estruturado, de forma a cumprir suas fung¢des preventivo-especiais.!'!

Quanto as relacdes entre Processo penal e Politica criminal, FIGUEIREDO DIAS
enaltece a necessidade de também o Processo penal estar atento as consequéncias que deve
produzir. Se o procedimento penal fosse alheio a Politica criminal, continua o autor, seria
incapaz de se adaptar aos novos rumos das relagdes comunitarias, da pessoa em relagdo ao ente
estatal e dos diferentes contextos historicos e socio-politicos.!*? Negar tal relagdo significaria o
mesmo que taxar o Codigo de Processo penal como anacrénico e com uma pretensdo falsamente
universal. No que concerne a mesma critica feita as relagcdes entre Dogmatica e Politica
criminal, deve haver, para FIGUEIREDO DIAS, um sistema de freios e contrapesos sujeito ao
Direito constitucional, de maneira de funcione como barreira a novos influxos politico-
criminais desproporcionais e antidemocraticos.!3?

Nao se estd a pugnar, ainda no magistério do autor portugués, uma subtracdo da
independéncia material do magistrado na condugdo do caso penal. Este deve estar sempre
adstrito a lei e a Constituicao, além € claro da prova dos autos, antes de tomar qualquer decisdo
direcionado a observacdo das consequéncias politico-criminais da situacdo concreta em que
decide.!®* Outrossim, é uma pauta que interessa, sobretudo, e antes de qualquer outra
consideracdo, ao legislador, quando de sua atividade conformadora do sistema, abrindo espago
para a adaptacdo e capilaridade da estrutura de funcionamento do Processo.

O Processo penal, portanto, ndo pode estar dissociado das regulagcdes proprias do Estado
de Direito, entendido esse ndo s6 como submetido a lei, mas antes disso como intrinsecamente
relacionado a prote¢do dos direitos fundamentais do cidaddo.!3® Para lembrar a expressdo de
HENKEL, esse ramo juridico constitui verdadeiro “Direito constitucional aplicado”.'*¢ Ou
ainda ROXIN, para o qual “el/ Derecho procesal penal es el sismografo de la Constitucon del
Estado”.'*” O pretexto do funcionamento eficaz e desembaragado da justi¢a criminal ndo pode
legitimar a suspensdao dos valores constitucionais proprios de um Processo penal

democratico.'”® Com o argumento de que se tenha de observar as consequéncias do

BB ROXIN, Derecho procesal penal, op. cit., p. 6-7.

132 DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma reforma global do processo penal portugués — da sua necessidade e de
algumas orientagoes fundamentais. In. Para uma nova justica penal. Coimbra: Almedina, 198, p. 195.

133 DIAS, Para uma reforma global do processo penal portugués, op. cit., p. 195.

134 DIAS, Para uma reforma global do processo penal portugués, op. cit., p. 200.

135 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito, Coimbra, Almedina, 2013; DIAS,
Para uma reforma global do processo penal portugués, op. cit., p. 202.

136 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 74.

137 ROXIN, Derecho procesal penal, op. cit., p. 10.

138 DIAS, Para uma reforma global do processo penal portugués, op.cit., p. 202.
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procedimento ndo se pode levar a cabo a destrui¢cdo das garantias do acusado. No entanto, uma
visdo utilitarista da controvérsia teria permitido, nos ultimos anos, a flexibiliza¢do de algumas
prerrogativas constitucionais, sob a justificativa do combate efetivo ao terrorismo, em nivel
internacional, ou a repressdo a corrupg¢do, como no caso do Brasil.!?°

A sintonia entre Direito e Processo penal aponta, em tltima anélise, a uma alteragdo dos
critérios proprios deste ultimo. Nas palavras de FERNANDES, o Processo passa de um carater
retrospectivo, “limitado a identificacdo dos elementos constitutivos da infracg¢do, para um
carater prospectivo, voltado para a obtengdo de finalidades de politica criminal”'*°. A
eficiéncia da prestacdo jurisdicional para a ser critério de prevengdo do crime, seja geral ou
especial.!*! Eficiéncia essa que, apesar disso, ndo se desvincula das exigéncias proprias das
garantias constitucionais.

Poder-se-ia objetar, nesse sentido, a impossibilidade de um uso politico-criminal do
Processo penal, principalmente a luz do principio constitucional da presungdo de inocéncia.
Tradicionalmente se sustenta que Direito e Processo penal deveriam desempenhar fungdes
distintas, limitando-se o primeiro as func¢des preventivas e reparados da pena e o segundo as
garantias de defesa e a disciplina da persecugdo punitiva estatal. Argumenta-se que ao assumir
encargos pré-punitivos de contencdo de conflitos sociais gerados pelo crime, afrontaria a
presuncao de inocéncia. Isso ¢ facil e acertadamente demonstravel quando do uso e abuso do
recurso das prisdes processuais com finalidades preventivas, ademais quando amparadas sob o
fundamento da garantia da ordem publica, conceito amplo, abstrato e indefinivel: incompativel
com a certeza exigida da lei penal.!#?

O direito a um julgamento justo, imparcial, e asseguradas as garantias do contraditorio
e da ampla defesa, ¢ assegurado constitucionalmente como premissa fundamental do devido
processo legal (art. 5°, LIV, CF). No entanto, nem toda fun¢do preventiva do Processo penal
pode ser considerada danosa aos direitos fundamentais do acusado. A exemplo do até aqui

exposto, sustenta-se a adocao de formas alternativas de prevencao e estabilizagdo das relagdes

sociais, impedindo com isso a extensdo desmesurada de reagdes vingativas das agéncias oficiais

139 A ligdo de ROXIN ¢ esclarecedora: “Sin embargo, seria peligrosa la suposicion de que y ala ‘eficiencia’ de la
administracion de la juticia penal satisfaria al Estado de Derecho. Una administracion de justicia penal propria
de um Estado de Derecho debe unir la capacidad funcional com una salvaguarda total del principio de
formalidad: solo si ella reune esas caractristicas podra restabelecer la paz juridica. Si las necessidades de
eficiéncia y de proteccion del inculpado entran en conflito, la preferencia nunca correspondera a la regla segun
la cual seria possible la condena, sino que todos los puntos de vista deben ser ponderados entre si y valorados
segun su sugnificado em la situacion procesal concreta.”, cf. ROXIN, Derecho procesal penal, op. cit., p. 4.

140 FERNANDES, O processo penal como instrumento de politica criminal, op. cit., p. 70.

141 FERNANDES, O processo penal como instrumento de politica criminal, op. cit., p. 70.

142 PALMA, O problema penal do Processo penal, op. cit., p. 42.
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de controle.!** A titulo negativo, isto €, quando sirva para limitar a amplitude de incidéncia da
norma penal, principalmente quando represente a degeneracdo de critérios dogmaticos liberais,
serve o Processo penal de instrumento de garantia e protecdo do acusado em face de eventuais
futuros e danosos efeitos da condenacdo. A concretizagdo processual do principio da
necessidade de criminalizagdo ¢ um caso paradigmatico.

Também ndo se justifica o uso politico criminal do Processo penal apenas para um
ganho pratico de eficiéncia e celeridade na prestacdo jurisdicional e no desembarago da
sobrecarregada administracdo da justica penal. Nao se pode legitimar a incidéncia da norma
penal em concreto pelo mero comprometimento com o grau de eficiéncia que se proponha a
cumprir: para reduzir a incidéncia de crimes ndo basta que se matem os criminosos.!** Como
lembram CALLEGARI e WERMUTH, hé duas formas de se enxergar a efetividade: a primeira
como a busca do fim para qualquer meio, traduzido em outras palavras por eficientismo; a
segunda a partir do contraste dos fins perseguidos com os objetivos cumpridos, e do controle
da racionalidade do procedimento. Ndo se confunde assim efetividade com eficientismo.'*> Por
mais nobre que seja a finalidade perseguida pela norma, o emprego de um meio ilegitimo
também torna aquele injustificavel.

Nessa linha, salienta FERNANDES ser possivel concluir que qualquer alternativa de
natureza processual para tentar se resolver o problema inerente a ineficécia do sistema de justiga
criminal somente poderd ser levada a cabo se observado o modelo de Politica criminal
informativo de dito sistema, as consequéncias das decisdes para a administracdo da justiga
criminal, bem como os limites estabelecidos pelo sistema constitucional de protecao do acusado
contra a arbitrariedade estatal, como forma de controle do procedimento para se atingir ditas
finalidades. !4

Em relagdo ao objeto de discussdo deste trabalho, propriamente dito, ainda poder-se-ia
contestar que a discussdo de uma tematica que envolve instituto eminentemente processual,
reforcado pela sua inclusdo no art. 28-A do Codigo de Processo Penal, como fez a reforma de
2019, fugiria a discussdo propria de Dogmatica e Politica criminal, atinente aos pressupostos
do delito e aos fins da reacao penal. O Processo penal, considerado como instrumento para a

realizacdo do Direito material, seja na afirmagdo, seja na negacdo dos pressupostos de

143 PALMA, O problema penal do Processo penal, op. cit., p. 42.

144 MORAES, Mauricio Zanoide de. Politica criminal, Constitui¢io e Processo penal: Razdes da caminhada
brasileira para a institucionalizagdo do caos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v.
101, jan/dez 2006.

145 CALLEGARI; WERMUTH, Sistema penal e politica criminal, op. cit., p. 131.

146 FERNANDES, O processo penal como instrumento de politica criminal, op. cit., p. 71.
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punibilidade por meio das provas apresentadas em contraditorio, tem, sem davida, uma
finalidade politico-criminal.!*” O Processo realiza a politica criminal na medida em que media
a realiza¢do da norma material.

O acordo de ndo persecucgdo penal tem desempenhado um papel politico-criminal ndo
sO legislativamente, onde foi inicialmente concebido, mas também em nivel jurisprudencial,
onde as controvérsias sobre sua aplicagdo tém permitido ampliar seu alcance ante o
funcionamento da justica criminal. E o exemplo da discussdo sobre a retroatividade do instituto
do acordo para a aplicagdo aos processos em curso e com transito em julgado.

A primeira vista, poder-se-ia concluir que tal celeuma decorria de uma mera decorréncia
dogmatica do principio da legalidade, sobre as diferencas de aplicagdo temporal da norma, seja
no ambito material, seja na esfera processual. Contudo, atendo-se eminentemente aos fins a que
os acordos se destinam, denota-se uma consequéncia politico-criminal concreta, com o objetivo
de se eliminar dificuldades probatorias e de se antecipar possiveis efeitos secundéarios de uma
eventual sentenca condenatoria. E certo que de um ponto de vista constitucional, ndo pode ser
considerado como fim ultimo do Processo penal a perseguicdo de uma condenagdo tendo em
vista, sobretudo, a iniciativa probatoria das partes e a garantia de imparcialidade por parte do
juiz da causa. Porém, em casos cujos objetivos preventivos se dirijam mais a evitagdo das
consequéncias econdmicas do delito do que a pena corporal futuramente imposta ao acusado, a
decisdo em comento parece ter se direcionado a primeira delas, mesmo sem um juizo definitivo
sobre a culpabilidade.

Ante o exposto, ndo se pode concluir em caminho diverso de que, se o Processo penal
J& ndo cumpre uma finalidade politico-criminal, também o deveria fazé-lo, mormente quando
se ocupa de funcionar como filtro de racionalizagdo do exercicio do poder punitivo estatal.
Diante das dificuldades de adequagdo do Direito penal material, o legislador tem
constantemente buscado solu¢des na seara do Direito processual, em uma clara mudanga de
perspectiva ante as finalidades do sistema penal em geral.!*® Resta saber, todavia, a qual Politica
criminal deve estar assentada, quando se pretenda compativel e legitimado pelos objetivos

declarados de um Estado Constitucional e democratico de Direito.

147 Sobre a fungdo instrumental do processo penal vide DIAS, Direito processual Penal, op. cit., p. 24 € ss. Da
mesma forma, SILVEIRA, Por uma teoria da ag¢do processual penal, op. cit., p. 51 ¢ ss.

148 GALAIN PALERMO, Pablo. Suspensdo do processo e terceira via: avangos e retrocessos do sistema penal. In.
MONTE, Mério Monteiro (coord.). Que futuro para o Direito processual penal? Simpdsio em homenagem a Jorge
de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal portugués. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 614.
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2.2. MODELOS DE POLITICA CRIMINAL E A CRISE DA PRETENSAO DE
UNIVERSALIDADE DO DIREITO PENAL

Vencida a exposi¢ao sobre as premissas do uso politico-criminal do Processo penal, e o
que se poderia chamar de um “sistema integral de Direito penal”,'* englobando Direito
substantivo e Direito processual, com o fim de realizar na pratica o poder punitivo estatal a luz
do principio da protecao subsididria de bens juridicos, resta saber o contexto de que modelo de
politica criminal a consecu¢do dos objetivos da justica criminal se enquadra, considerado sob

o enfoque historico e das expectativas sociais que pretende satisfazer.!°

2.2.1. Uma concepcio principialista de Politica criminal

Em primeiro lugar, ha de se entender por Politica criminal aquela seara destinada a
determinar quais fatos deverdo ser criminalizados e elevados a categoria de tipo e, nesse caso,
quando se deve condicionar ou ndo a aplicagdo de uma pena.'>! Como area especifica da politica
em geral, tem por objetivo mediar a gestdo de conflitos proprios da sociedade contemporanea,
como mecanismo para controle do exercicio da violéncia legitima por parte do Estado.!>?> Em
outras palavras, “a politica criminal é aquele saber que tem por objeto a agdo humana com o
fim de evitar as consideradas gravemente lesivas para a subsisténcia da sociedade”.'>® Toda
Politica criminal pressupde uma determinada acepcdo de Direito e de Processo penal, de seus
objetos e seus fins, estando por detras delas, em todo caso, sempre determinada ideologia

politica.!>*

149 Nesse sentido, WOLTER, Jiirgen. Estudio sobre la dogmatica y la ordenacion de las causas materiales de
exclusion, del sobreseimiento del processo, de la renuncia a la pena y la atenuacion de la misma. Estructuras de
un sistema integral que abarque el delito, el proceso penal y la determinacion de la pena. In. El sistema integral
del Derecho penal, op. cit., p. 31 e ss. Assim como, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Teoria del delito y proceso
penal. In. PEREZ MANZANO, M et. al (org.) Estudios en homenaje a la profesora Susana Huerta Tocildo.
Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2020, p. 399.

150 TEIXEIRA, Principio da oportunidade, op. cit., p. 27 ¢ ss.

151 Nesse sentido RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, p. 21.
152 Cf. BINDER, Introduccién al Derecho procesal penal, op. cit., p. 45 € ss.

153 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Fundamentos de politica criminal: un retorno a los principios. Madrid: Marcial
Pons, 2012, p. 25, tradug@o nossa.

154 RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal: parte general, op. cit., p. 21. Ainda para ROXIN, “Reside en
ello su actualidad politica, la cual significa, al mismo tempo, que cada cambio esencial en la estrutura politica
(sobre todo uma modificacion de la estrutura del Estado) também conduce a transformaciones del procedimento
penal”. Cf. ROXIN, Derecho procesal penal, op. cit., p. 10.
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Nesse sentido, na linha do que sustenta SANCHEZ-OSTIZ, a Politica criminal se baseia
em trés enunciados basicos: a) na sociabilidade humana, sobre a qual se susta o principio da
segurang¢a, entendido como necessidade de tutela da vida social; b) na liberdade humana,
delimitando as normas de conduta por meio da legalidade; e c) na dignidade humana, sobre a
qual se enuncia o respeito a personalidade e a vida das pessoas.!> Dessa ampla gama de
fundamentos, a Politica criminal assume um papel positivo de prote¢do do individuo, em sua
liberdade, mas também na protecdo concreta de seus bens juridicos fundamentais. E nesse papel
opera nao so6 o legislador, em que pese seja o destinatario primordial dos principios que devem
reger a Politica criminal, mas também o Ministério Publico, as Policias, o Judicidrio, a
Administragdo penitenciaria, enfim, as agéncias penais de controle em geral, na realizagao
concreta da prevengdo de a¢des humanas taxadas como delitos.!'*¢

Esse papel, ao contrario da proposi¢do de Politica criminal ditada por VON LISZT,
segundo a qual se mostrava como fonte de perigo a Dogmatica, devendo esta funcionar como
sua barreira intransponivel, assume agora uma finalidade nobre e ndo pejorativa. A Politica
criminal, como expressdo especial da politica em geral, representa o saber sobre a vida da polis,
e nesse sentido assume uma finalidade pratica orientada a andlise dos meios disponiveis para
se obter certos objetivos, pretendendo, em Ultima andlise, a “prevencdo técnica de resultados”,
isto &, de delitos.'”’

A Politica criminal pela qual se deve orientar o Direito e o Processo penal ndo pode
estar eivada de “solipsismo valorativo”, plasmado em uma autoconstrucdo de valores do
sistema penal, alheio a fundamentagdo extrinseca, como aquela da ordem constitucional.
Assim, deve ter pretensdo de vigéncia sempre quando esteja de acordo com principios
constitucionais.'>® Uma posicdo principialista, como a sustentada por SANCHEZ-OSTIZ e aqui
corroborada, se contrapde a uma meramente utilitarista, mesmo que esta, em ultima analise,
também esteja orientada por um principio: o da utilidade. Nada obstante, outros principios se
colocam na equacgao.

Poder-se-ia objetar, de maneira inversa, que determinada tomada de posi¢do na direcao
do principialismo se colocaria contra uma perspectiva do Processo orientada rumo as suas
consequéncias. Esta critica parece, todavia, ndo levar em consideragdo a complexidade do

problema. O principialismo ndo pode ser entendido como uma obje¢do ao cumprimento de

155 SANCHEZ-OSTIZ, Fundamentos de politica criminal, op. cit., p. 24.
156 SANCHEZ-OSTIZ, Fundamentos de politica criminal, op. cit., p. 25.
157 SANCHEZ-OSTIZ, Fundamentos de politica criminal, op. cit., p. 26.
158 SANCHEZ-OSTIZ, Fundamentos de politica criminal, op. cit., p. 26.
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certas finalidades, muito pelo contrario. Nao se trata meramente de sustentar a utilidade ou
eficiéncia de determinada medida na consecucao de fins preventivos, mas antes de submeté-los
a principios materiais vinculados a pessoa humana dotada de razdo. A dignidade da pessoa
estd para além de calculos utilitaristas.!>® Somente assim, por exemplo, se podera admitir
espagos de atuacdo do Ministério Publico ante o principio da legalidade processual, sempre
quando haja espaco previamente delimitado pelo legislador, e se considerem os direitos do
arguido a luz do preenchimento da hipdtese de fato prevista.

Este pressuposto assumido esta ligado essencialmente a ideia de que para a consecugao
de determinado objetivo ndo se pode relativizar a legitimidade dos meios. Desde a critica da
razao pratica de KANT se sabe que a razdo ndo ¢ meramente instrumental. Age-se de forma
irracional ndo apenas quando ndo se escolhem os meios adequados para a realizacdo de nossos
fins, mas também quando se adotam fins contrarios a razdo.!*° Ndo se trata de mera peti¢do de
principio, ou utopia, como se possa classificar. Antes disso, tal analise pressupde sempre a
verificagdo dos efeitos sociais que cada decisdo possa cumprir. Um modelo principialista ndo
esta alheio as consequéncias que produza, mas esta ndo deve ser sua principal iniciativa.'®! In
concreto, o Ministério Publico ndo pode deter total discricionariedade sobre a proposi¢ao da
agdo penal, sob pena de subverter a l0gica intrinseca do Processo penal continental.'®> Mas a
possibilidade (poder-dever) de deixar de oferecer a acdo penal em certos casos previamente
delimitados pela lei auxilia, e muito, a consecugao dos fins preventivos do sistema penal.

No caso brasileiro, a situagdo ¢ assaz preocupante quando se tem um sistema penal cujos
cddigos basicos foram forjados em uma outra realidade historica e socio-politica, na qual as
categorias dogmaticas devem ser adaptadas a Constituicdo pela jurisprudéncia que, ao mais das

163 A realidade democratica impde

vezes, desconsidera o trabalho da critica tedrico-académica.
que a Politica criminal esteja sempre de acordo com os principios constitucionais e sempre
limitada pela dignidade da pessoa humana e da protecdo da vida privada enquanto valor
inatingivel.

O ser humano nao pode ser instrumentalizado, muito menos sua liberdade restrita, sob

pretextos que desconsiderem a isonomia e padrdes objetivos de conduta. O imperativo

1599 SANCHEZ-OSTIZ, Fundamentos de politica criminal, op. cit., p. 28.

100 GALVAO, Pedro. Introdugio. In. KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes. Lisboa:
Edigoes 70, 2019, p. II1.

161 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Fundamentos de politica criminal, op. cit., p. 28., tradugio nossa.

162 O proprio defensor de um principio da legalidade assaz abrangente como Afranio Silva JARDIM, aponta que
o legislador pode estabelecer hipoteses de sua ndo incidéncia. Cf. JARDIM, Afranio. A¢do penal publica. Rio de
Janeiro: Forense, 1994, p. 53.

163 FACCINI NETO, A4s razées do anacronismo da parte geral do Cédigo Penal, op. cit., p. 84.
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categérico kantiano traduz tal maxima como juizo sintético a priori, isto ¢, ordens que se
aplicam incondicionalmente pelo fato termos uma vontade racional: o0 homem existe como fim
em si mesmo, e ndo como meio para uso arbitrdario desta ou daquela vontade.'** O legislador
deve estar atento a Constitui¢ao, o Ministério Publico aos dois ultimos e o Judiciario atuar no
controle do cumprimento de tais regras: cada um em seu lugar previamente demarcado e atentos

aos principios constitucionais previamente dispostos.

2.2.2. Modelos historicos da justica criminal

Delimitados os contornos da Politica criminal em um Estado Constitucional de Direito,
cabe agora, a partir de uma analise historica, investigar as relacdes desta com as finalidades do
sistema criminal. Imprescindivel se faz anotar que os meios para a realiza¢do dos fins do Direito
penal, bem como seus proprios objetivos em si considerados, estdo condicionados pelas
realidades sociais e politicas nos diferentes contextos em que se apresentou o fendmeno
punitivo.

Desconsiderar, pois, a expiagdo do mal e do pecado como marca distintiva de uma certa
forma de puni¢do medieval, e seus métodos nada ortodoxos para a obtencao de tais finalidades,
¢ correr o risco de se proceder a uma andlise anacronica, por exemplo.!%> Da mesma forma,
como bem lembram GUIMARAES e RIBEIRO, o sistema processual brasileiro ndo pode ser
visto como mero transplante do Direito europeu, em sua forma inquisitéria ou acusatéria. Além
dessas influéncias, foram necessarios ajustes proprios a realidade nacional.!®® Para
SBRICCOLLI, por outro lado, a justi¢a criminal ndo pode ser interpretada como um sistema de
constante progresso em dire¢do a civilidade. Os riscos de seu uso politico e arbitrario estdo
sempre a espreita nas sociedades contemporaneas. !¢’

Alids, interessante destacar, nesse ponto, a distingdo feita pelo professor de Macerata
sobre as diversas formas de manifestacdo da justi¢a criminal ao longo da historia. Partindo do
pressuposto ndo de sua finalidade, mas dos meios pelos quais se operavam os ritos da justica,

em uma perspectiva historica tardo-medieval e moderna. Assim, distinguiu entre dois diferentes

164 Ideia segundo a qual o homem deve ser considerado como fim em si mesmo. Cf. KANT, Immanuel.

Fundamentagdo da metafisica dos costumes, op. cit., p. 72.

165 A exemplo do que se refere LANGBEIN, Tortura e plea bargaing, op. cit., passim.

166 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim; RIBEIRO, Sarah Golgalves. O caso das Bruxas de Salem e a origem
do plea bargaining norte-americano: contrapondo o entendimento dicotdmico dos sistemas processuais penais.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, mai-ago/2020, p. 838-839.

167 SBRICCOLI, Mario. Justi¢a criminal. Discursos sediciosos, ano 15, n. 17/18, 2010, p. 459.
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modelos: o da justi¢a negociada e o da justica hegemonica.!*® Os fins podem ser os mais
variados em ambas as espécies: dar uma satisfacdo, buscar a verdade, reparar uma injustica, dar
razao a uma das partes, compensar, pacificar, aplicar uma pena etc. O distintivo sera, em ultima
analise, o de entender a justica sempre como o resultado aceito de um rito.'®

O paradigma da justi¢a negociada seria aquele usado para designar um certo tipo de
justica de mediagdo comunitaria, com o objetivo de substituir a vinganga pura e simples, e com
a finalidade de obter além da satisfacdo da vitima, a composi¢cdo de uma disputa. Tem por
caracteristica a exclusdo de formalidades, obtida por meio da tratativa entre os interessados. E
um modelo que repousa antes de mais nada sobre o consenso, € ndo sobre a certeza,
caracteristico do segundo modelo.!”

Como esclarece SBRICCOLLI, no transcurso dos séculos XI e XIII, a vinganga da vitima
era garantida como direito para crimes que representavam algum relevo dentro da sociedade.
Tais pretensdes privadas, por sua vez, ndo representavam atos reprovaveis e intoleraveis, mas
tinham por objetivo reestabelecer pretensdes violadas e obter ressarcimentos. !'’! A negociagdo
ndo excluiria a apreciacdo da controvérsia por magistrados. Tinha-se clara a ideia segundo a
qual apenas a punicao seria insuficiente para a satisfagdo do ofendido: o delito era uma ofensa
da qual importava mais reparar do que punir. Uma vez obtido o acordo, auferindo-se
ressarcimentos e reintegragdes, o processo poderia ser interrompido.!”?

Esta ideia segundo a qual a negociagdo era um instrumento para a satisfacdo e
ressarcimento dos danos causado pelo delito, contudo, € um esquema de descriciao de justica
proprio de certo periodo medieval,!”® sendo temerario ter a pretensdo de compara-lo com os
modelos de negociagdo proprios de um modelo no qual o Estado detém o controle sobre a
atividade punitiva. Nada obstante, ha sem dividas, caracteristicas que podem ser identificados
na tentativa de desburocratizagao da efetivacao da justica que, de uma forma ou de outra, podem
servir de parametros de referéncia para as discussdes contemporaneas.

A justica negociada medieval repousa antes em uma ideia de consenso do que de certeza,

propria de um certo modelo inquisitivo descrito pela doutrina, nascido principalmente a partir

168 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 459. No mesmo sentido SBRICCOLI, Mario. Giustizia negoziata,
giustizia egemonica. In. BELABARBA; SCHWERHOFF (org). Criminalita e giustizia in Germania e in Italia.
Bologna: Il mulino, 2001. E ainda, comentando seu trabalho, MECCARELLI, Massimo. La dimensién doctrinal
del proceso desde una perspectiva de historia de la justicia criminal. In. CONTE, Emanuele; MADERO, Marta
(org.) Procesos, inquisiciones, pruebas. Buenos Aires: Manantial, 2009, p. 16 e ss.

169 MECCARELLI, La dimensién doctrinal del processo, op. cit., p. 16-17.

170 MECCARELLI, La dimensién doctrinal del processo, op. cit., p. 17.

170 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 459.

172 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 460.

173 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 460.
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do século XIIL.!7* A ideia de certeza, ainda nesse periodo, era limitada para aquelas hipoteses
de delitos sem vitimas ou nas hipotese dos desamparados de protecdo, acusados considerados
como incorrigiveis ou ainda em determinadas praticas sexuais, ainda que consentidas, como a
sodomia. Tais hipoteses eram aquelas nas quais a resposta repressiva era imprescindivel.
Contudo, ainda o consenso, a oralidade, a simplificagdo eram a regra para a grande quantidade
dos demais crimes. Premissas essas assentadas em um certo principio da comunidade, que de
alguma forma seguiram toda a parcela consensual conservadas nos sistemas punitivos
posteriores a esse periodo histérico: os conflitos entre vizinhos deveriam ser resolvidos pelas
jurisdigdes locais de forma mais simples.!”

A justi¢a criminal condicionada ao paradigma do Estado, por sua vez, cujo objetivo
circunscreve-se a defesa da lei e aplicagdo de uma pena a quem a desobedece ¢ um paradigma
gestado principalmente entre os séculos XII e¢ XV,!7® cujos contornos seguiram ao seu
aperfeigoamento no Estado liberal a partir do séc. XIX.!7” As relagdes entre Direito e poder se
alteram de forma substancial a partir do séc. XIII, quando o sistema penal passa a ser submetido
a centraliza¢do do poder do Estado e pela necessidade de sua utilizagdo como meio de governo.
A vinganga privada entra em conflito com a ldgica constitucional de uma comunidade madura,
subtraindo da iniciativa da vitima a satisfacdo de seus interesses pelos danos causados pelo
delito. Os juizes passam a comegar a agir de oficio na persecu¢do de todos os delitos de
relevancia social. A ideia de inquisi¢@o passa a ser a regra, sendo incentivadas as acusacdes
para que os crimes nao ficassem impunes, sendo as condenacdes levadas a cabo mesmo diante
da satisfa¢do negocial das partes.!”®

A justica hegeménica de aparato, tal qual definida por SBRICCOLIL'”

parte da
centralizagdo do poder politico na figura do Estado, levando a conclusao de que um delito ndo
lesa apenas sua vitima, mas em ultima analise também a coisa publica, dado o papel do Estado
em garantir o Direito. Dessa forma, a satisfagdo do direito obrigaria a imposi¢do de uma pena. '3
De distributivo e ressarcitorio, o modelo de justica passa a ser o de repressao e de luta contra a

criminalidade.!®! E para satisfazer tais interesses estatais, os meios aptos a serem utilizados

eram os mais variados, desde vigorosos instrumentos de interrogatorio até o extenso uso de

174 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 43.

175 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 461.

176 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 461.

177 MECCARELLI, La dimensién doctrinal del processo, op. cit., p. 17.

178 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 461.

179 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 461.

180 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 462.

81 MECCARELLI, La dimensién doctrinal del processo, op. cit., p. 17. Ainda, SBRICCOLIL, Justica criminal,
op. cit., p. 463.
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poderes arbitrarios no tocante a colheita de provas e aplicagdo da pena.!8? Ao revés, esse tipo
de justica repousa sobre uma ideia de certeza e ndo mais sobre o consenso e delimita o marco
daquilo que comumente chamamos de inquisitorio.!'®3

Tal ideia de certeza, almejada por este modelo de justi¢a, era muitas das vezes
deformada por um “quadro mental paranoico” do magistrado para se configurar, usando a
expressio empregada por CORDERO.!'** Segundo o autor italiano, o inquisitivo era marcado
sobretudo pelo “primado da hipotese sobre o fato”, pelo qual aquele que indaga tem para si o
objetivo que pretende alcangar, e o faz no sentido de persegui-lo, independente das inimeras
outras alternativas que se lhe apresentam.!®> E no intuito de se atingir essa tio almejada
“certeza” se permitia a utilizacdo de todos os meios para tanto, primordialmente a tortura.
Culpado ou ndo, havia a ideia de que o imputado guardaria consigo a verdade historica. Para se
obter tal verdade, ao inquisidor seria possivel aplicar todos os meios para lhe adentrar a cabeca
e obter, assim, uma confissdo: “inquisitio veritatis per tormenta” .8

No paradigma hegemonico, reduzem-se os espagos de negociagdo, fazendo-se
prevalecer as ideias de legalidade quanto ao crime e ao exercicio da persecucdo penal;'®” sua
oficiosidade por representantes do Estado; a indisponibilidade do processo, e sua conducdo
essencialmente guiada pelo juiz; a imposi¢do da ideia segundo a qual ndo ha justica sem a
punicdo dos culpados, tendo como Unica e primordial forma de retribui¢do a imposi¢ao de uma
pena. Reduz a possibilidade de negociagdo para os crimes menores e conflitos locais, abrindo-
se mao de um certo trago acusatorio do regime anterior, marcado sobretudo pela negociacgao e
mediagdo entre as partes. '8

Em que pese possa ser verificada a reducdo do espaco do consenso, imperioso destacar
que durante todo o transcorrer da distribuicdo da justica até nossos dias houve, e ainda ha, uma
certa permeabilidade reciproca entre os dois tipos, conformando a justiga hegemonica com

aquela negocial, atribuindo-se aquela perfis que ndo lhe eram proprios na origem.!'®® Nas ligoes

182 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 462.

183 MECCARELLI, La dimensién doctrinal del processo, op. cit., p. 17. Ainda, SBRICCOLIL, Justica criminal,
op. cit., p. 462.

18 CORDERO, Guida alla procedura penale, op. cit., p. 51.

185 CORDERO, Guida alla procedura penale, op. cit., p. 51.

18 CORDERO, Guida alla procedura penale, op. cit., p. 49. LANGBEIN, Tortura e plea bargaing, op. cit.,
passim.

187 Segundo SBRICCOLL, “4 justica do tipo hegeménico se vale de um processo prevalentemente por agdo publica
(com o tempo cada vez mais invasivo), em que a coleta da prova é confiada ao poder de investigacdo do juiz e é
baseada num amplo leque de meios intrusivos e coercitivos, contra os quais parece fragil querer opor a precaria
disponibilidade dos débeis meios de prova a disposi¢do do acusado”. Cf. SBRICCOLI, Justica criminal, op. cit.,
p. 463.

188 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 462.

18 MECCARELLI, La dimensién doctrinal del processo, op. cit., p. 18.
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de SCRICCOLLI, ocorre um fenomeno equiparavel a uma homologacao judicial do tradicional
modelo de justica negociada, paulatinamente absorvida pela justica hegemonica.!”® Uma
pequena parcela da cultura do consenso permaneceu principalmente no &mbito nas negociagdes
de paz e para a criminalidade baixa. At¢é mesmo a era das grandes codificagdes, proprias ao
periodo posterior @ Revolugdo francesa prestou contas a historia, permitindo adaptagdes aos
padrdes da accusatio.'®!

Interessante destacar a observacao feita por SBRICCOLI sobre a verdadeira osmose que
se opera entre a justica negocial e aquela de aparato, principalmente diante dos quadros da
modernidade. Os espagos de consenso passam a se conformar na estrutura hegemonica ditando
seus novos contornos.!? Para o professor italiano, conclusdo que se pode concordar apenas com
reservas, os momentos de maior simbiose parecem ser encontrados ndo tanto na abertura e
desenvolvimento do processo, mas na execucao da pena. S3o, ademais, a sentenca e a pena que
reabrem a discussdo para o plea bargaining, seguindo-se uma légica semelhante aquela da
justica negocial. Estdo em cena, novamente, o papel da integracdo e da reparacao, a mediagao,

o papel da comunidade etc.!”?

2.2.3. A justica estatal e a pretensio preventiva da pena

O modelo hegemonico de aparato foi basicamente aquela perspectiva de persecugdo
penal que chegou até os dias atuais, tendo encontrado no movimento de humaniza¢do dos
séculos XVIII e XIX certos limites a luz dos pressupostos iluministas do Estado moderno, mas
sempre submetido ao monopdlio estatal como expressdo maxima de seu poder: o controle
exclusivo da violéncia legitima. Como se viu, no entanto, foi permeado em certa medida com
influéncias do sistema negocial, que permitiram, em poténcia, as formas consensuais de solu¢do
de casos penais facultadas pelo ordenamento juridico.

(a) Nesse contexto, tipico do Estado liberal e da Escola Cléssica do Direito, surge o
principio da legalidade processual, pelo qual deve o ente estatal promover obrigatoriamente a
acdo penal sempre quando verificados indicios de autoria e materialidade de um fato

classificado na lei penal como delito. A esse paradigma, também denominado em Portugal de

190 SBRICCOLI, Giustizia negoziata, giustizia egemonica, op. cit., p. 363. Assim como MECCARELLI, La
dimension doctrinal del processo, op. cit., p. 18.

Y1 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 464.

192 GUIMARAES, RIBEIRO, O caso das Bruxas de Salem e a origem do plea bargaining, op. cit., p. 843.

193 SBRICCOLL, Justica criminal, op. cit., p. 464.
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“modelo azul”,'”* Pedro CAEIRO atribui o nome de “justica absoluta”, descrito grosso modo
como referéncia ao esquema em que a pena constituiria um fim em si mesmo e tendo por
objetivo a persegui¢do de todos os crimes e a puni¢do de todos os criminosos.!*> Essa ideia de
justica absoluta estd ligada essencialmente a uma finalidade retributiva da pena,
filosoficamente fundamentada a partir das contribui¢des de KANT e HEGEL.!%¢

Atentando para o fato de que a concentragdo em modelos historicos acaba por deixar de
lado um verdadeiro trabalho analitico, HORNLE afirma que o distintivo para a caracteriza¢io
de uma teoria como absoluta ¢ o fato de pressupor a nao necessidade de uma condenacao ser
instrumentalizada.'®” Da célebre passagem de KANT na Metafisica dos costumes, se extrai que
a puni¢cdo nunca pode ser usada como meio para se atingir outro bem, mas se justificar pelo
mero fato de o sujeito ter cometido o delito.!”® Sem embargo, tendo-se em consideragio que a
inflicdo de uma pena constitui uma grave interven¢ao no ambito dos direitos individuais, seja
no ambito ético, seja na seara da liberdade ou do patriménio, sempre hd o 6nus de uma
justificagdo. Da mesma forma, como continua HORNLE, o uso de recursos piiblicos por parte
do sistema punitivo sempre demanda uma justificagdo racional perante os contribuintes.'*”

Esta perspectiva de justi¢a pautada na retribuicdo, segundo a qual todos os crimes devem
encontrar puni¢do, sob pena de se atingir negativamente as finalidades do sistema punitivo,
estava ligada, como se viu, a uma maior permissividade quanto aos meios para tanto, em grande
medida questiondveis. Assim, para se obter a certeza seria permitida a tortura em busca de
confissdes, a ampla aceitacdo de provas obtidas por meios imorais, a pena de morte para
compensar o mal pelo mal etc. Cenario esse que levou os pensadores iluministas a propor um
manifesto pela humanizacdo da punicdo, cuja obra fundamental foi “Dos delitos e das penas”
de BECCARIA 2% Nio ¢ de todo despropositada tal citagdo, dado seu amplo conhecimento,
uma vez que pretende afirmar uma mudanca de vocagdo da norma penal da retribui¢do para a

prevengao.

194 DIAS, Jorge de Figueiredo. O sistema sancionatdrio portugués no contexto dos modelos de politica criminal.
In. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia. Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, 1984. No mesmo sentido TEIXEIRA, Principio da oportunidade, op. cit., p. 28.

195 CAEIRO, Pedro. Legalidade e oportunidade: a persegui¢do penal entre o mito da “justica absoluta” e o fetiche
da “gestdo eficiente” do sistema. In. Legalidade versus oportunidade. Lisboa: Editorial Minerva/Sindicato dos
Magistrados do Ministério Publico, 2002, p. 47.

Y HEGEL, G. W. F. Principios de Filosofia do Direito. Lisboa: Guimardes Editores, 1990.

197 HORNLE, Tatjana. Teorias da pena. In. STOCO, Tatiana (org.). Dois estudos: teorias da pena e culpabilidade.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 28.

19 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 28.

199 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 28.

200 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
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(b) Nesse horizonte, com a inten¢do de se utilizar a pena com uma finalidade extrinseca
a ela mesma, ¢ que se encontram as chamadas teorias relativas ou prevencionistas, em oposi¢ao
as anteriores teorias absolutas ou retributivas, que ndo dotavam a san¢do penal de qualquer
finalidade que excedesse a sua propria aplicagdo ao individuo que cometeu um delito.?’! A
pena, agora, deve servir como elemento coativo ou psicologico com o fim de afastar a
criminalidade. O principio reitor dessas teorias € a ideia de que a pena € um custo social que s6
pode existir se estiver justificado por uma finalidade preventiva, seja ela geral ou especial,

instrumentalizando o Estado, com isso, a evita¢do de danos sociais.???

(b.1) A teoria da prevencdo especial liga-se, em sua origem, a necessidade de orientagdo
da pena a determinados fins extrinsecos e sociais, que ndo apenas aqueles éticos apostos pelas
teorias absolutas. Remonta a um certo tipo de positivismo criminologico, revisitado pelo
“Programa de Marburgo” de Franz VON LISZT.?% Para este autor, a pena ndo se justifica
apenas por sua ética intrinseca, mas apenas seu fim pode justificar uma pena justa, isto €, aquela
que melhor proteja os bens juridicos fundamentais da sociedade.?** O penalista tem o mérito de
reconhecer que somente a pena necessaria € justa e, nesse contexto, a pena € meio para um fim,
em outras palavras, sustenta uma “preven¢do mediante retribui¢do”. Todavia, nem todo fim se
justifica, exigindo-se sempre adequagdo dos meios € a maior economia possivel na sua
aplicagdo.?%

Nada obstante, partindo de uma premissa de que o Direito penal deve se orientar para a
defesa social, VON LISZT acredita que a pena deveria se por ante um fim moralizante de educar

® em outras palavras, neutralizar os incorrigiveis e corrigir os

e melhorar o ser humano,?°
corrigiveis.?’” Dest d tante d 1 list rtos tipos d

giveis. este modo, o representante da escola causalista recorre a certos tipos de
criminosos, heranca de certa doutrina italiana, para direcionar os resultados que a pena deveria
perseguir: a) correcdo para aqueles delinquentes que necessitem e sejam capazes dela; b)
intimidacdo aos que ndo necessitem de correcdo; e c¢) neutralizacdo aos ndo suscetiveis de

corre¢do.2’® Essa concepg¢do permite apontar, por si s, inimeras criticas sobre uma fungdo

201 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Tomo 2. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 1967, p. 31-33.

202 CARNELUTT]I, Francesco. Li¢ées sobre o Processo Penal, v. 1. 1 ed. Campinas: Bookseller, 2004, p. 74.

203 VON LISZT, Franz. La ideia de fin en Derecho penal, Valparaiso: Edeval, 1984, p. 53 e ss. Assim também
RIVACOBA, Manuel de. Franz von Liszt y el ‘Programa de Marburgo’ In. La ideia de fin en Derecho penal, op.
cit., p. 21-22.

204 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La vuelta de Von Liszt. In. La ideia de fin en Derecho penal, op. cit., p. 42.

205 VON LISZT, La ideia de fin en Derecho penal, op. cit., p. 106.

206 JIMENEZ DE ASUA, La vuelta de Von Liszt, op. cit., p. 46

207 VON LISZT, La ideia de fin en Derecho penal, op. cit., p. 126.

208 VON LISZT, La ideia de fin en Derecho penal, op. cit., p. 115.
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preventivo especial negativa da pena, em especial, sobre seu cardter moralizante e
segregacionista, que deve ser repelido por um Direito penal liberal 2%

Do mesmo modo, uma certa concepc¢do de prevencao especial positiva, que tem como
foco a necessidade de reinser¢do/reintegragdo/reeducagdo social do condenado, também esta
sujeita a inimeras criticas, dado ser possivel questionar até que ponto se pode utilizar, de forma
efetiva, uma estrutura repressiva e estigmatizante como a do sistema penal para criar reinser¢ao
social, e com isso, a imposi¢cdo de determinados padrdes morais sobre o individuo, afastando-
se de um democratico Direito penal do fato para se aproximar de um reprovavel Direito penal
do autor.?!® Em verdade, da forma como se opera a pena privativa de liberdade no Brasil, com
prisdes superlotadas e isolamento desconectado de fun¢do social, ocorre auténtico efeito
reverso: a dessocializagdo.”'! Em sua versdo mais branda, os efeitos especiais positivos passam
pela ideia de redugdo de danos ao condenado, permitindo possiveis diminui¢cdes da pena em

seu calculo final.2!2

(b.2) De outro lado, encontram-se as teorias que apontam para uma fungdo preventivo-
geral da pena. Foi incialmente concebida a partir de uma concepcdo de coagdo psicologica,
ideia que remonta a BECCARIA ¢ FEUERBACH?!? na esteira de uma prevencdo geral

214 dando prevaléncia a ideia de que a imposigdo de pena deve possuir um efeito

negativa,
intimidador nos cidaddos. Nada obstante, como lembra HORNLE, depende tal teoria de um
percentual consideravel de investigagcdes e condenagdes para que tal teoria produza o efeito
desejado de maneira a poder funcionar como padrdo regulador de comportamentos. Ha, em
verdade, estudos citados pela autora a apontar que consequéncias penais sdo levadas em
consideragdo para que individuos concretos decidam sobre suas condutas.?!®

Apesar disso, esse efeito ndo poderia ser verificado quando temos em conta a totalidade
de delitos previstos no ordenamento juridico. De igual forma, um sistema justificado

exclusivamente na prevencao seria altamente custoso: além da punicao de todos os delitos ser

concretamente impossivel, tal persecucdo geraria altos e desproporcionais custos. O poder de

209 Sobre as criticas a esta ideia de prevengdo especial, vide: TEIXEIRA, Adriano. Teoria da aplicacdo da pena.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 49 e ss. e p. 85 e ss.

210 Sobretudo FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 247. No mesmo sentido, TEIXEIRA, Teoria da aplicagdo da pena, op. cit., p. 86.

2 TEIXEIRA, Teoria da aplicagdo da pena, op. cit., p. 85.

212 TEIXEIRA, Teoria da aplicagdo da pena, op. cit., p. 86.

213 FEUERBACH, Anselm Ritter von. Tratado de Derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2007, p. 50 e ss.
Sobre a teoria da coagao psicologica de FEUERBACH, vide GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la
pena de Feuerbach. Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 26 e ss.

214 FERRAJOLL, Direito e Razdo, op. cit., p. 244 ¢ ss.

215 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 32-33.
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tais efeitos intimidantes estd na dependéncia, nomeadamente, do tipo de ilicito sob analise e
isso é decorréncia do proprio carater seletivo do sistema penal.?'® Uma solugdo racional passaria
por investigar e punir os delitos mais graves, no sentido do controle do intoleravel, admitindo-
se uma certa margem de controle. Isso ¢ especialmente importante quando se discutem os
acordos como mecanismos de Politica criminal.

Atualmente, a teoria preventiva adquire renovado interesse, a partir de outra perspectiva.
Sua outra vertente que goza de maior relevancia tedrico-pratico, seja nas atuais discussoes
alemas, seja nas brasileiras: trata-se da chamada prevengao-integragcdo, ou prevengdo geral
positiva.?!” Esse panorama repousaria sobre um juizo de que a pena teria como finalidade reagir
contra o abalo social causado pela pratica do crime, demonstrando aos cidaddos a validade da
norma enquanto fonte de orientagdo da conduta.?'® Como assevera TEIXEIRA, difere-se da
prevencao especial negativa da positiva, em outros termos, pelo seu destinatario. Enquanto
aquela se dirige ao infrator em potencial, esta se dirige aos individuos em geral.?!®

Na acep¢ao de ROXIN, a injun¢do de uma pena cumpriria trés fungdes essenciais: 1)
destinada a aprendizagem, desempenhando uma finalidade s6cio-pedagodgica, ao incentivar a
fidelidade ao Direito por parte da populacdo pela demonstragao de seu efetivo funcionamento;
2) demonstrar aos cidaddos que podem ter confianga na aplicacdo da norma juridica; e 3) dar a
satisfacdo aos individuos a demonstrar que pela aplicacdo da lei os conflitos estariam sendo
resolvidos.??°

De forma perceptivel, na tentativa de desvincular dos fins da pena a instrumentalizacao
dos sujeitos em relagdo as propostas de um certo tipo de “prevencdo mediante retribui¢do” **!
e de todas as demais criticas que eventualmente esteja sujeita, ROXIN propds uma saida desse
dilema mediante a funcionalizacdo do conceito de culpabilidade e sua teoria da

responsabilidade.??? Esclarece GRECO que a culpabilidade, em si considerada, ndo poderia

216 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 33.

27 TEIXEIRA, Teoria da aplicagdo da pena, op. cit., p. 86.

218 Partindo em certa medida de uma certa tendéncia retributivista marcadamente de Hegel sobre a “negacdo da
negagdo do direito”, repousa a posicdo de JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general. Madrid: Marcial
Pons. Ha ainda parte da doutrina que a considera como teoria expressiva da pena orientada a norma. Cf. HORNLE,
Teorias da pena, p. 36. Ainda na doutrina nacional, vide: SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria de Pena:
fundamentos politicos e aplicac@o judicial. Curitiba: Editoras ICPC/Lumen Juris, 2005, p. 5.

29 TEIXEIRA, Teoria da aplicagdo da pena, op. cit., p. 86-87.

220 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 2006, § 3, n. 27. Nesse exato sentido:
TEIXEIRA, Teoria da aplicagdo da pena, op. cit., p. 87.

221 Sobre a relagdo de complementariedade entre retribuigdo e prevengdo vide a posigdo de Alf ROSS, para quem
retribui¢do €, por defini¢do, prevengdo. Cf. ROSS, Alf. Colpa, responsabilita e pena. Mildo: Giuffre, 1972, p. 150.
Para Ferrajoli, “a ameaca legal da retribuicdo penal pode prevenir somente a pratica de fatos delituosos, ndo a
subsisténcia das condi¢oes pessoais ou de status (...)”. Cf. ainda FERRAJOLI, Direito e Razdo, op. cit., 2014, p.
338 e ss.

222 ROXIN, Problemas fundamentais de Direito penal, op. cit., passim.
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depender de critérios de preven¢ao, sob pena de utilizar o individuo como meio para consecugao
de finalidades estatais, de forma que nao poderia justificar, por si s0, a imposi¢do de uma pena.
A culpabilidade ndo advém da necessidade preventiva de puni¢do, mas deve se somar ela para
se justificar. Deste modo, a culpabilidade ¢ limite, mas ndo fundamento da punibilidade.???

A desvinculacdo entre culpabilidade e prevencdo pode, assim, ajudar a explicar a
possibilidade de instrumentos politico-criminais alternativos sem a necessidade de assung¢do da
culpa, por exemplo. Funciona apenas como seu limite, a depender sempre de indicios razoaveis
da existéncia do injusto, e ndo como seu fundamento, a exigir necessariamente uma confissao
por parte do beneficiado.

(c¢) Também nessa tentativa de desvincular a justificacdo da pena da transformagao
interna do individuo como objetivo da persecucdo do Estado na realizagdo de seus fins
preventivos, aparecem as chamadas teorias expressivas da pena.*** Tendo como uma de suas
principais representes HORNLE, esta parte da premissa de que a lei penal visa atingir, antes de
tudo, uma finalidade de comunicagdo. Destina-se ndo s aos agentes publicos responsaveis pela
aplicagdo da lei penal, mas também aos individuos sujeitos a tais exigéncias normativas.??>
Deve-se aceitar, dessa maneira, que independente da ameaga de execucdo de uma pena, as
normas sancionatorias tém por objetivo produzir efeitos de normalizagdo de comportamentos,
sejam eles infratores ou vitimas.??® Segundo HORNLE, as teorias expressivas partem do
pressuposto de que a pena esta ligada, em todo caso, a satisfacdo de interesses legitimos dos
individuos, ndo mais em relagdo a uma expectativa futura de impedir fatos delitivos, mas sim a
um tratamento adequado de comportamentos passados. A condenagdo, assim, se traduziria em
um ato de comunicag¢io, com abordagens orientadas tanto as normas, quanto aos individuos.??’

(c.1) Em relacdo as teorias expressivas orientadas as normas, pode-se verifica-las a
partir de dois vieses: o primeiro, mais problematico, afirma que a funcdo da pena seria o de
reafirmar valores morais e exigéncias comportamentais. Evidentemente, a ordem juridica
estatal, de um ponto de vista laico e liberal, ndo pode impor valores morais aos individuos
mesmo que, sob certos aspectos, previsdes morais e juridicas possam ser eventualmente

equivalentes.??® Uma segunda vertente seria aquela representada pela ideia segundo a qual se

223 GRECO, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, op. cit., p. 179.

224 S30 seus representantes sobretudo VON HIRSCH e HORNLE, cf. HORNLE, Teorias da pena, p. 35 e ss.
Recentemente, na literatura patria: GUIMARAES NETO, Silvio Leite. Uma teoria da pena baseada na vitima: a
busca da satisfacdo do individuo vitimado como finalidade da pena. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 79 e ss.
225 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 21.

226 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 22.

227 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 36.

228 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 36.
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espera da teoria da pena uma confirmacao da validade de normas juridicas de comportamento.
Nesse sentido, HORNLE identifica a teoria de JAKOBS como uma teoria expressiva. Procede
desta forma pois assinala que JAKOBS ndo faz referéncias a resultados psicologicos sobre a
coletividade quando supostamente defende uma teoria da prevengdo geral positiva.??® Tais
teorias, sem embargo, padecem de uma justificacdo fragil, unidimensional e totalizante, na
medida em que submete o individuo ao poder do Estado, o qual poderé aplicar uma pena como
fim em si mesmo para restabelecer a norma violada.>3°

(c.2) Em contrapartida, as teorias expressivas orientadas as pessoas defendem ser o
contetido da comunicac¢do a confirmagao da norma em relagdo a pessoas especificas ou a grupos
de pessoas, destinatarios da mensagem da pena aplicada. Esses individuos podem tanto ser os
infratores, quanto as vitimas dos delitos. Em relacdo aos autores, entende que a pena, enquanto
atitude reativa, deve conter uma mensagem de censura ao condenado. Esta conduta, ¢ uma
condi¢do necessaria, mas ndo suficiente da teoria da pena.?*! Padece, ademais, da mesma critica
quanto a teorias da preveng¢do especial, segundo a qual ndo pode ser funcio exclusiva da pena
a imposi¢do de padrdes morais de determinadas comunidades.?*? Haveria a necessidade de ser
complementada por uma ideia de orientacdo a vitima, no sentido de reconhecé-la pelo dano
sofrido, vinculando uma reagio estatal na propor¢do da violagdo de seu direito.?** Por esse
motivo, inclusive, faculta as agéncias penais de controle uma certa margem para o uso eficiente
de recursos limitados.?** Trata-se do imperativo de que uma fundamentagdo tedrica
racionalmente convincente, dependente sempre de sua adequacdo com o tipo de delito em
analise.?*>

O objetivo fundamental de se discutir sobre as teorias das penas no ambito das
orientagcdes gerais de Direito penal encontra guarida, acima de tudo, na seara da Politica
criminal. Na linha do que defende GRECO, a teoria da pena, como parte fundamental da Teoria

do Estado, deve garantir as condigdes do exercicio legitimo do poder por parte do ente estatal.>*¢

229 Para GUIMARAES NETO, em JAKOBS “a eficicia da norma seria um elemento fundamental para os
contatos sociais, pois permitiria a orienta¢do e comunicag¢do entre os individuos. A violagdo de uma norma
essencial para a organizagdo social ocasionaria um conflito que transcende o individuo afetado e passa a ser
parte da esfera publica. O conflito publico demandaria uma reacdo capaz de demonstrar que a conduta contraria
a norma ndo é determinante e que faga incidir um juizo condenatério sobre o infrator”, vidle GUIMARAES
NETO, Uma teoria da pena baseada na vitima, op. cit., p. 173 e ss. Originalmente, vide JAKOBS, Giinther.
Derecho penal: parte general. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 4-5.

230 Em suméria sintese, é a critica apresentada por HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 37.

21 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 38.

222 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 39.

233 Na literatura patria: GUIMARAES NETO, Uma teoria da pena baseada na vitima, op. cit., p. 173 e ss.

234 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 41.

235 HORNLE, Teorias da pena, op. cit., p. 39.

236 GRECO, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, op. cit., p. 158.
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Tem um carater precipuamente normativo, ao definir ndo o que a pena ¢, mas aquilo que deveria
ser, sendo fundamento e parametro de legitimidade de qualquer reforma no campo das reacdes
penais.?®’

A questdo primordial repousa, essencialmente, naquilo que aponta GRECO sobre o
quao sério se devem levar as conclusdes da teoria da pena nas discussoes de sua legitimidade.
As agéncias penais de controle — Juiz, Ministério Publico e Policia — devem se atentar ao
legislador ou a teoria da pena nas circunstancias em que determinada conduta ndo justifique a
imposi¢do de uma sangdo penal ou esta seja desproporcional na defini¢do legal??*® Ora, os
juizes ndo podem deixar de aplicar o direito positivo, mesmo na hipotese de faltar justificagao
a pena. Todavia, a teoria da pena enseja uma reflexdo racional sua ilegitimidade no caso
concreto, incitando a consciéncia de ser possivel uma outra solu¢do no sentido da humanizagao

da justiga criminal.?*°

2.2.4. Critica a funcio preventiva da pena privativa de liberdade: um impasse entre as

funcées da pena e as finalidades da norma penal

A necessidade do Direito penal se direcionar as suas finalidades preventivas possibilita
a racionalizagdo da imposi¢do de uma pena naqueles casos nos quais efetivamente se demande
sua aplicacdo, garantindo com isso a eficiéncia do sistema de justica criminal. Com esse mesmo
proposito permite-se, em certos casos, a admissao de determinados tipos de acordos no ambito
do Processo penal, mormente aqueles que incidem sobre a existéncia do processo, garantindo
uma resposta satisfativa ao acusado e a vitima, ademais sem os efeitos penais estigmatizantes.
Nao se trata, evidentemente, de deixar o magistrado de aplicar uma pena quando a lei assim o
imponha mas, antes disso, de efetivar uma pauta politico-criminal definida pelo préprio
legislador para restringir a dilagdo probatoria apenas aqueles casos nos quais a imposicao de
uma pena seja necessaria para garantir a confianca na norma. Em outras palavras, permite-se
assim a concretizagdo adequada dos principios béasicos do Direito penal, maxime o da
interven¢do minima.

Sem embargo, sob 0 mesmo pretexto da prevencao se tem utilizado a norma penal como

modulo auxiliar da seguranga publica, degenerando seu carater de ultima ratio, transformando-

7T GRECO, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, op. cit., p. 160.
23 GRECO, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, op. cit., p. 160-161.
239 GRECO, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, op. cit., p. 161.
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a em primeira op¢ao na assim chamada “luta contra a criminalidade”, quando ndo a unica
opcdo, simplesmente ignorando meios menos invasivos na esfera das liberdade individuais.
Esse debate remonta a velha polémica entre a preservacdo da liberdade e garantia da seguranga
em um Estado de Direito. Alias, seguranca essa que tem sido apontada como direito
fundamental no 4mbito das democracias ocidentais.?*

Isso por si s6 j& aparenta um paradoxo intransponivel. Como assinala HASSEMER, no
mais das vezes os direitos fundamentais tendem a se antepor como obstaculos a luta estatal
contra a criminalidade.?*! A produ¢io da seguranga, ao revés, importa sempre em uma restrigao
a garantias constitucionais em geral e a liberdade em particular, dai ser contraditorio aceita-la
como direito fundamental apto a impulsionar a Politica criminal.?*?> Em verdade, sob o pretexto
de garantir maior de seguranga, justifica-se um demasiado incremento quantitativo da norma
penal, nomeadamente como instrumento de controle de novos riscos sociais, a ponto de
HASSEMER afirmar, criticamente, uma nova perspectiva dominante na Politica criminal
contemporanea: “fudo é prevengdo” >+

Deste modo, a Politica criminal contemporanea reivindica para si a capacidade de
controle universal sobre a sociedade e seus problemas, passando ao largo de principios como o
da interven¢do minima.>** Podem ser verificadas duas formas de sobrecriminalizagdo®*
(expansdo ou intervencdo excessiva) por parte do sistema penal: uma direta, decorrente do
aumento da incidéncia tipica, pelo incremento quantitativo de tipos penais de perigo ou
omissivos, e agravamento desmesurado de penas, como problema claramente normativo; e uma
indireta, por meio da imputagdo pela via omissiva impropria.?*¢ Além da proliferagdo
quantitativa, a expansao do direito penal também se manifesta qualitativamente, de maneira

independente a atividade legislativa, a partir especialmente das ag¢des concretas das agéncias

240 Para uma visdo critica, vide, sobretudo HASSEMER, Winfried. Processo penal e direitos fundamentais. In.
PALMA, Maria Fernanda. Jornadas de Direito processual penal e Direitos fundamentais. Coimbra: Almedina,
2004, p. 22.

241 HASSEMER, Processo penal e direitos fundamentais, op. cit., p. 22.

242 Sob uma perspectiva critica da utilizagdo da norma penal como instrumento de seguranga piblica: BINDER,
Alberto. La implementacion de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2012, p. 75.
Sustentando que a logica negocial incentiva a consciéncia individual quanto a sua responsabilidade pela
preservagdo da seguranga publica: SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de Direito processual penal: teoria
(constitucional) do processo penal. Natal: OWL Editora Juridica, 2015, p. 541.

23 HASSEMER, Processo penal e direitos fundamentais, op. cit., p. 23.

244 ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentagdo para o direito penal. Trad. Juarez Cirino dos
Santos e Helena Schiessl Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris/ICPC, 2010, p. 587.

245 Da expressio anglo-saxd “overcriminalization”. Sobre tal fendmeno vide HUSAK, Douglas.
Sobrecriminalizacion: los limites del derecho penal. Trad. Rocio Lorca Ferreccio. Madrid: Marcial Pons, 2013,
pp- 109 e ss.

246 SILVEIRA, Renato de Melo. Direito penal empresarial. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 51.
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penais de controle.?*” A prevengdo como justificativa a sobrecriminalizagdo, contudo, deve ser
analisada com reserva e grano salis.

Em relacdo especificamente a 16gica negocial, VASCONCELLOS salienta que a ampla
demanda dos mecanismos negociais no Processo penal pode ser compreendida no marco da
expansdo do Direito penal material.*® Para o autor, a autorizagdo dos acordos, com a
consequente relativizagdo das garantias fundamentais do Processo penal, funcionam de maneira
a permitir uma instrumentaliza¢do da persecucdo a fim de antecipar, de forma mais célere
possivel, a concretizacdo do poder punitivo e efetivar, com isso, € sem maiores discussoes, a
logica da expansdo desenfreada da intervengdo penal.?*’ Isso é verdade, particularmente,
quando se tem em vista os acordos sobre a sentenca nos moldes do Processo penal americano,
0s quais resultam em uma condenag¢do penal e dela decorrem todos seus efeitos primarios e
secundarios.

Analisando especificamente a realidade desvelada pelos acordos na sistematica norte-
americana, VASCONCELLOS enaltece que sob a alegada busca de eficiéncia do sistema
criminal, fundamento para inumeras reformas legais no cendrio contemporaneo, a barganha
desempenha um importante papel para a legitimacao de discursos punitivistas. A demanda pela
maxima celeridade da persecugdo criminal, somada a renuincia de direitos fundamentais do
acusado, como a garantia a ampla defesa e o direito ao recurso, opde um obstaculo ao controle
de constitucionalidade e legalidade dos novos tipos penais e investigagcdes realizadas. Ao
consentirem na aplica¢do de uma pena, os réus se submetem a uma san¢do sem uma analise
judicial adequada, fundada na ampla dilagdo probatéria do procedimento tradicional. H4 uma
relacdo bilateral entre barganha e incremento da norma penal: a0 mesmo tempo em que se
responde as demandas punitivas, evita-se sua insustentabilidade por meio da diminui¢do do
controle cognitivo por parte do Judiciario.?>°

Sobre o paradigma da prevencdo, ademais, ¢ imperioso destacar as criticas que vem
sofrendo pela doutrina penal contemporanea, a partir de meados do século XX, essencialmente
diante do fato da pena ser sempre posterior a pratica do fato, quando sua funcdo preventiva ja
estaria prejudicada. Apenas uma analise de suas fraquezas e debilidades permitird uma visdo

critica e propositiva das finalidades da norma e da pena criminal. A uma primeira vista, poderia

247 BECHARA, Ana Elisa. Discursos de emergéncia e politica criminal: o futuro do Direito Penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 103, p. 411 — 436, jan./dez. 2008, p. 411.

248 VASCONCELLOS, Vinicius. Barganha e justica criminal negocial. 2 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p.
29-30.

249 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 29-30 e p. 152-153.

230 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 152-153.
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parecer que a pretensdo de prevencdo universal da norma penal, ou do sistema de imputagao,
jé& nasce fracassada. Como assevera ALBRECHT, inexistem convincentes provas cientificas da
prevengio.?!

Como em certa medida ja assinalado acima, tal orientacdo, em sua vertente geral,
permanece apenas como esperanca. A ameaca, desestimular fatos delituosos, reintegracdo do
apenado na sociedade e protecdo da sociedade em relacdo a futuros crimes mostram-se
exclusivamente como argumentos retdricos e ideologicos carentes de efetiva demonstragdo
empirica.?>®> Na maioria das vezes, dados estatisticos, como os inicialmente apresentados,
apontam apenas uma visao parcial, tendo em vista a existéncia do que a Criminologia ja tratou
de nomear por cifra oculta da criminalidade.??

No tocante a capacidade de desmotivagao social dos individuos de violarem a lei penal,
a resposta também ¢ insatisfatoria. Uma melhoria na efic4cia preventiva, como se extrai da
justificacdo para impossibilidade de progressdo de regime em caso de condenagdo por
organizag¢do criminosa, por exemplo, incrementando a motivagao que os individuos teriam para
ndo violar a nova lei é carente de argumentos convincentes. Isso decorre, principalmente, da
auséncia de lastro concreto para sua verificagdo. Nesse sentido, HASSEMER destaca que “a
previsibilidade da eficdacia de uma norma se mede pela qualidade e quantidade das condi¢oes
objetivas postas a sua disposi¢do para sua concretizagdo instrumental”.*>* Ademais, ha muito
se afirma a ineficacia da norma como forma de coagdo, além de que pode acarretar a violagdo
direta a dignidade humana, por submeter o individuo aos anseios da sociedade, tratando-o como
meio para uma finalidade supraindividual, e retornando, desse modo, a uma légica de defesa
social propria do positivismo criminoldgico.??

Corroborando a critica quanto as fungdes preventivas da pena, pode-se construir outras
sob a perspectiva da fungdo simbolica do sistema penal, como sendo aquele atributo da norma
penal, “segundo o qual as fungoes latentes da norma suplantam suas fung¢oes manifestas, de

maneira a gerar a expectativa de que o emprego e o efeito da norma concretizardo uma

251 ALBRECHT, Criminologia, op. cit., p. 247.

252 ALBRECHT, Criminologia, op. cit., p. 588.

253 ALBRECHT, Criminologia, op. cit., p. 247: “Numerosos fatos puniveis podem ser mantidos na cifra negra,
porque sdo relativamente protegidos em face de uma possivel intervengdo pelos orgdos de persecugdo, mediante
bloqueio de denuncia’.

254 HASSEMER, Winfried. Direito penal: Fundamentos, estrutura, politica. Organizacdo e revisdo por Carlos
Eduardo de Oliveira Vasconcelos. Tradugdo de Adriana Beckman Meirelles (et al.). Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris ed., 2008, p. 221.

255 GARCIA, Olga Lucia Gaitan. Direito penal contemporaneo: da tutela pena a uma lesdo a protecio de riscos.
Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade. Ano 7 n. 12. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 43. Cf., sobretudo,
FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal. Trad. Paolo Capitanio. Sdo Paulo: Bookseller, 1998, p. 67.
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situagdo diversa da anunciada pela prépria norma”.>>° Ou seja, o simbélico emerge quando ha
uma séria divergéncia do conteido manifesto da norma para com seu contetdo latente. As
politicas de interesses subjacentes ao sistema punitivo sdo totalmente encobertas pelo processo
de tipificagdo. Ao invés de se perseguir a verdade ou a justi¢a, os argumentos cientificos sdo
utilizados para se alcangar outros fins alheios a seus objetivos declarados.?’

A légica da protecdo subsidiaria de bens juridicos, expressdo mais definida do principio
da lesividade, ¢ substancialmente reduzida sob uma utilizacdo simbodlica do Direito penal.
Como esclarece HASSEMER, tem mais destaque a persegui¢do de fins politicos de longo
alcance, ante a necessidade de uma demanda imediata de ac¢do. Esse fenomeno desvela a crise
da moderna Politica criminal direcionadas as consequéncias, ao transformar o Direito em mero
instrumento acessorio da Politica, legitimando bens juridicos universais e crimes de perigo, por
exemplo. Esta para satisfazer a sociedade do risco, quando submetida a uma sensacdo de
inseguranga global. Por esse motivo, no caminho inverso de funcionar como instrumento de
legitimagdo, apenas cria fungdes politico-criminais ilusorias, corroendo a confianca na tutela
penal. >

O Direito penal simbdlico parte de um contexto em que predomina um forte apelo
moralizante, tal qual os alarmantes fatos e nimeros de violéncia urbana trazidos na exposi¢ao
de motivos do projeto, e a demonstracdo da necessidade do uso do poder punitivo como
principal solugio para os problemas da seguranca publica. Segundo GUNTHER, o problema
da legitimidade pode ser superado, desde que relacionando o conceito de responsabilidade penal
a ideia de legitimag¢ao democrética, isto ¢, que os cidaddos, com seus direitos de participagdo,
possam influir no processo de formacdo de pensamento e vontade sobre a positivacdo das
normas juridicas,>’ para além do critério formal do voto periddico.

A auséncia de um fundamento empirico para a cria¢do legislativa, desamparada de
dados concretos de seus efeitos sociais, mitiga a critica e abre brecha para o simbdlico. Sem
que sejam respeitados os fundamentos e principios constitucionais positivados do Estado

Democratico de Direito, por auséncia de discussdo publica, ilegitimidade de suas motivagoes,

256 HASSEMER, Direito penal, op. cit., p. 221.

257 Em certa medida, SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia
Juridico-penal alemana. Anuario de derecho penal y ciencias penales, t. 49, Fasc/Mes 1, 1996. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46492. Acesso em 2 de maio de 2021, p. 215.

28 HASSEMER, Direito penal: Fundamentos, estrutura, politica, p. 230.

2% Giinther, nesse sentido, em muito é legatario e se aproxima do pensamento de Habermas. Cf. GUNTHER,
Klaus. A culpabilidade no Direito Penal atual e no futuro. Tradugdo de Juarez Tavares. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, a.6, n.24, p.79-92, out/dez. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 80. Bem como
HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 453. Anteriormente, COSTA;
RIBERO, 4 criminalizagdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos: limites dogmaticos a intervengdo penal,
op. cit., loc. cit.
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e em descompasso com o fundamento bésico de promogao da dignidade da pessoa humana, fica
evidente a ilegitimidade da norma produzida, assim como a consequente necessidade de sua
exclusdo do sistema normativo. O ponto fulcral do debate, antes de ser propriamente o das
consequéncias preventivas, parece estar no arcabouco principioldégico mais basico a sustentar
um Direito penal que se pretenda liberal.

Ademais, a caracterizacdo do sistema penal como seletivo, repressivo e
estigmatizante®®® fica potencializada, levando o punitivismo ao patamar de norteador da Politica
criminal e regente de um projeto politico que visa a neutralizacdo dos individuos. Assim, a
sensa¢do de inseguranca ¢ maximizada pela midia, que se coloca como porta-voz da versdo
inquisitoria do debate juridico. Pode-se afirmar inclusive que a publicizagdo midiatica ¢
construida por narrativas dramaticas que visam unicamente atrair audiéncia,?®! as quais, aliadas
a arbitrariedade da justica criminal, geram consequéncias irreparaveis e injustificaveis nas vidas
dos acusados.

Movida pela sensagdo de inseguranga, motivada pela midia, grande parte da sociedade
passa a solicitar o recrudescimento da interven¢do penal e a punigdo passa a se tornar
indispensavel para toda a classe socioecondmica. Atualmente, vislumbra-se o recrudescimento
do sistema punitivo tanto para seus antigos clientes, os menos favorecidos,?®?> quanto para as
classes empresariais e politicas, com a propagacdo do discurso de combate a corrupg¢ao. Assim,
o sistema penal de fato passa a ser um pouco menos seletivo, mas a custo de um aumento
imensuravel em sua repressividade, pois as classes menos favorecidas também sofrem os
reflexos da violagdo de direitos que ¢é realizada em nome da prisdo de politicos e empresarios.

Para BINDER, essa inflacdo legislativa desenfreada ndo se esgota apenas em um
problema de técnica legislativa. Ao revés, ¢ resultado do fracasso dos sistemas sociais de
resolugdo de conflitos, demandando respostas simbolicas ao invés de pugnar solugdes reais,
genuinas e efetivas. A solu¢do simbdlica ndo visa elucidar o conflito, mas sim, atemorizar,

controlar e moldar consciéncias.?%3

260 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 12* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 25.

261 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminas,
“Revista Especial”, 8° Seminario Internacional, n® 42. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 05-06. Para Jean
Baudrillard, a violéncia produzida pela hipermodernidade é o terror, e ela surge efetivamente quando de sua
publicizagdo pela midia. Cf. BAUDRILLARD, 4 transparéncia do mal, op. cit., 2004, p. §3.

262 Sobre a seletividade no sistema penal brasileiro vide: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 ilusdo de
seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p. 270.

263 BINDER, Alberto. O sentido do principio da oportunidade no contexto da reforma da justi¢a penal na América
Latina. In. BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justi¢ca penal. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017, p. 157.
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Em um Estado de Direito, fatos eticamente controversos como questdes que envolvem
punicdo e seguranga publica ndo podem ser regulamentados com base em particularismos e
subjetivismos incitados pela midia ou por discursos politicos populistas, mesmo se tratando de
uma cultura majoritaria. Pelo contrario, faz-se necessario buscar uma regulamentacio neutra,
ao nivel abstrato, de coexisténcia em igualdade de direitos de diferentes comunidades,
integradas de maneira ética, de forma a encontrar o reconhecimento motivado racionalmente
de todas as partes em conflito.?%*

O caminho para se tentar atingir um Direito penal racional e submetido a controle parece
passar justamente pela necessidade de adequagdo entre os meios e fins a serem discutidos no
ambito da Politica criminal e efetivados por meio de todo o sistema punitivo. Esse objetivo
passa, portanto, por uma perspectiva integrada de andlise, compatibilizando Direito material,
processual e a Politica criminal. Um Direito penal atento as suas consequéncias deve repelir
uma finalidade simbdlica da norma incriminadora, controlar sua expansao indevida e se destinar
a protecao subsidiaria de bens juridicos, com o intuito de manter a criminalidade sob controle

a taxas socialmente toleraveis.2%>

2.3. CAMINHOS DA POLITICA CRIMINAL: INTERVENCAO MINIMA E DIVERSAO
EM DIREITO PENAL

Das consideragdes tecidas anteriormente, pode-se concluir, provisoriamente, que,
diferentemente do que se possa imaginar, um modelo de Direito penal democratico e limitado
ainda ¢ uma realidade pouco tangivel ante ao movimento inverso de expansdo da norma
incriminadora. Atualmente a lei penal segue desempenhando verdadeira politica de seguranga
publica, oferecendo a populagdo, ansiosa por solugdes rapidas e irrefletidas, uma resposta
simbdlica sem nenhuma garantia empirica de que efetivamente possa cumprir o que promete. 26

Ainda assim, como se sustenta uma funcao principioldgica e liberal da Politica criminal,
ndo se pode deixar de apontar premissas prospectivas, direcionadas a reforma nao s6 a nivel

legislativo, mas também institucional, do funcionamento do sistema de justica criminal. Em

relagdo especificamente aos acordos, tais pressupostos podem servir tanto para legitimar sua

264 HABERMAS, 4 inclusdo do outro, op. cit., p. 454.

265 CAEIRO, Legalidade e oportunidade, op. cit., p. 47.

266 Criticando a utilizagdo da norma penal como politica de seguranga plblica, vide BINDER, Alberto. La
implementacion de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2012, p. 75.
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utilizagdo, quando se restrinjam a um panorama de beneficios penais, nomeadamente aos
acordos sobre o processo; quanto para criticar e limitar sua expansdo, na direcdo da aceitagdo
de acordos sobre a sentenga, e imposi¢do de penas por procedimentos abreviados quando se

renuncie a instrucao.

2.3.1. Mais ou menos Direito penal?

Sabe-se, nos termos lembrados por BOBBIO, que em um plano deontoldgico,
caracteristico de uma analise sobre a legitimidade normativa, as leis devem ser minimamente
ajustadas as demandas especificas da sociedade em que vigoram, para que consigam ter eficacia
plena.?®” Nesse caso, ndo é muito diferente: ha um potencial desejo na sociedade de aumentar
a efetividade da persecucao penal em relacdo a criminalidade, o que parece se fazer necessario
frente aos gravissimos problemas de seguranga publica enfrentados pelo Brasil, como
largamente demonstrado por dados estatisticos oficiais.

O predominio da criminalizac¢do e do agravamento das consequéncias dos delitos, como
principal forma de combate a criminalidade, maxime a econdmica, empresarial e contra a
administracdo publica, contudo, parece acarretar uma clara violagdo ao principio da ultima
ratio. Afinal, ¢ indispensavel que as estratégias de prevencdo a pratica de condutas lesivas a
pessoa estejam submetidas a logica dos principios constitucionais que regem o Direito penal
como um todo. Nao se trata de uma categoria especial para qual se poderia pensar na suspensao
de algumas garantias com vistas a dar uma resposta satisfatoria a sociedade.?®®

Nessa sequéncia, apos serem apresentados os argumentos atinentes as teorias das penas,
parece necessario recorrer a um exame dos pros e dos contras a utilizagdo do Direito penal
como recurso para respostas as exigéncias estatais e sociais de puni¢do, e como tais argumentos
servem para incrementar ou fragilizar sua efetividade. Apenas assim ¢ possivel proceder uma
analise lucida sobre a eficacia futura do Direito penal e as pautas politico-criminais a que deve
estar submetido. A relagdo entre o que o Direito penal efetivamente € e aquilo que ele deve ou
deveria ser ¢ intermediada, no entanto, pela realidade e pelos instrumentos que se tém a
disposicdo para alcancar tais finalidades. Por isso, indispensavel uma andlise integrada do

sistema de justi¢a criminal.

267 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Trad. Denise Agostinetti. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 38.
268 Como poderia parecer a proposta de SILVA SANCHEZ, A expansdo do Direito Penal, op. cit., passim.
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Em sintese, tradicionalmente justifica-se o recurso ao Direito penal para se melhorar a
eficacia intimidante de uma norma proibitiva. Isso pressupde, como bem observa GRECO,
quando avalia a legitimidade das novas pretensdes da norma penal ante os riscos
contemporaneos, a ado¢ao de uma teoria preventivo geral negativa quanto a funcao da pena, de
modo que os criticos dessa teoria poderiam objetar quanto a sua efetividade. Da mesma forma,
a necessidade de intimidagdo ndo basta para legitimar o Direito penal, haja vista o Direito
administrativo também possuir mecanismos para tanto. Essa ¢ uma condi¢do necessaria, mas
ndo suficiente para o uso da puni¢do criminal.?%® De outro lado, mesmo diante do fato de o
Direito penal impor as san¢des mais graves no ambito do ordenamento juridico, ele concede o
mais amplo rol de garantias de defesa, mormente na esfera processual penal.?”

De forma inversa, na linha do que faz GRECO, poder-se-iam apontas as razdes pelas
quais ndo se justifica o recurso ao Direito penal, de maneira a poder delimitar seu ambito de
atuagdo, ante as novas demandas sociais. Para esse autor, por um lado, insustentavel o recurso
a prevencao especial positiva, pois com ela se almejaria atribuir a seara punitiva a missao de
ser um “guia ético-social”, ao contribuir para internalizar, na populacdo como um todo, valores
sociais.?’! Por outro lado, em um Direito penal que respeite a autonomia individual, a prevengdo
geral positiva s6 pode ser usada a partir de uma perspectiva limitadora do poder punitivo, a
saber, a pena ndo pode dessocializar, desintegrar ou deseducar a coletividade. A ideia
primordial é a de que excesso punitivo enfraquece a eficacia do Direito penal nuclear.?’?

Em relagdo ao principio da subsidiariedade, GRECO enaltece o fato de ser um
parametro amplamente aceito pela doutrina penal. Nada obstante, ha criticas no sentido de que
a subsidiariedade ndo garantiria a aplicacdo da san¢do mais gravosa ante a mesma situagao de
fato (TIEDEMANN), dado que sanc¢des administrativas muitas das vezes sdo mais graves que
as de Direito penal.?’? Ndo se pode, com isso, permitir um completo esvaziamento do principio

da subsidiariedade em sua funcao de limite a puni¢@o, sob pena de se admitir o recurso a pena

269 GRECO, Luis. Modernizagdo do Direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 55.

270 GRECO, Modernizagdo do Direito penal, p. 56. No mesmo sentido, BUSATO, para quem: “(...) estd af
presente o mecanismo mais grave que o Estado dispoe para a ingeréncia na vida do cidaddo. Como tal, esse
mecanismo deve gozar da melhor estrutura de garantias”. Cf. BUSATO, Paulo. Direito penal: parte geral. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 62.

21t GRECO, Modernizagdo do Direito penal, op. cit., p. 56.

272 GRECO, Modernizagdo do Direito penal, op. cit., p. 58.

273 BUSATO comenta esse argumento langado por TIEDEMANN (cf. TIEDEMANN, Klaus.
Tatbestandsfunktionen im Nebensstrafirecht. Tibingen: Mohr-Siebeck, 1969, p. 145), apontando certa pertinéncia,
mas rebatendo-o no sentido de que um erro ndo possa compensar o outro: “o que estd havendo ndo é a faléncia da
ideia de subsidiariedade, sendo seu vilipéndio através de uma lamentavel fraude de etiquetas”. Cf. BUSATO,
Direito penal: parte geral, op. cit., p. 61-62.
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sempre quando represente um mal menor.?’* GRECO sustenta que o principio da
subsidiariedade deva operar no plano argumentativo: entendido o Direito penal como limitagdo
a liberdade de forma mais grave, caberia a quem defendesse um uso mais alargado do
instrumento punitivo o dnus argumentativo de comprovar que os meios alternativos sdo mais
gravosos que a pena criminal >’

Tal encargo argumentativo partiria da premissa de haver uma presuncao prima facie de
que a san¢do penal seria sempre a mais grave, passivel de afastamento no caso concreto,
obviamente. Assim, o principio poderia passar a ser interpretado com o seguinte conteudo, nas
palavras de GRECO: “nos casos em que a san¢do penal for mais grave, o que ela em regra
serd, s6 pode o Estado a ela recorrer quando ela for estritamente necessaria” >’

Ocorre que, ao mais das vezes, esse ndo € um Onus que o legislador se desincumbe,
restando no plano empirico, literalmente, como peti¢ao de principio. Sem duvida, como lembra
GRECO, ainda esta pendente na doutrina a delimitacao dos verdadeiros contornos do principio
da subsidiariedade, ante as criticas apresentadas.?’”’ Porém, isto ndo impede que sejam
encontrados mecanismos dentro do sistema para efetivar sua ideia fundamental, a qual ndo
parece restar duvida tanto na doutrina, quanto também na jurisprudéncia.?’® Certo é que tal
principio ndo pode ser entendido como parametro dirigido exclusivamente a atividade
legislativa, mas informar, ao mesmo tempo, todos aqueles responsaveis por aplicar & norma ao

caso concreto.?”?

274 GRECO, Modernizagdo do Direito penal, op. cit., p. 58-59.

25 GRECO, Modernizacdo do Direito penal, op. cit., p. 59. No mesmo sentido, anteriormente, GRECO, Luis.
Breves reflexdes sobre os principios da protecdo de bens juridicos e da subsidiariedade em Direito penal. In.
BRITO, Alexis Couto de; VANZOLINI, Patricia. Direito penal: aspectos juridicos controvertidos. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 173.

276 GRECO, Breves reflexdes sobre os principios da protecio de bens juridicos e da subsidiariedade em Direito
penal, op. cit., p. 173.

27T GRECO, Modernizagdo do Direito penal, op. cit., p. 59.

278 Distintiva &, pois, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao entender: “(...) hd de se reconhecer o
carater subsidiario e fragmentario do direito penal — cuja atua¢do somente deve ocorrer em situagoes nas quais
nenhum outro ramo do direito responda de modo eficiente”. Vide: STF. Inquérito 4744 AgR, Relator(a): Min.
Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 27/09/2019, publicado em 11/10/2019.

279 Para DOTTI, por exemplo, o principio da intervengdo minima néo informa apenas o legislador, ao eleger os
bens juridicos dignos de tutela penal, mas também obriga o Poder Judiciario, ao permitir a concretizagdo de um
conceito de tipicidade penal (material), cf. DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018, p. 167. Para PACELLI ¢ CALLEGARI, por sua vez, o principio da intervengao
minima encontra sua natureza como parametro de hermenéutica penal: “Constitui, sim, matéria de observincia
necessaria no ambito da politica criminal, mas, também, instrumental apto e suficiente a exercer controle do
excesso incriminador no interior dos tipos penais, ocupando papel relevante no campo da pratica do direito,
quando nada para diminuir o alcance da respectiva incidéncia (dos tipos), quando desconectada com o sistema
geral de reprovacées e de condutas proibidas”, cf. PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito
penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 88.
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Em termos de Politica criminal, aqui emerge a discussdo entre os defensores de um
Direito penal maximo de um lado, de um Direito penal minimo de outro, e de posi¢cdes
intermedidrias, no sentido de um Direito penal adequado aos objetivos do Estado Democratico
de Direito. De fato, ¢ de se rechagar por completo a pretensdo de maximizagao da seara punitiva,
assim como o querem os defensores do conservador movimento da lei e da ordem.*®® Ha, a par
de todas as criticas anteriormente apontadas, um certo alarmismo populista em defender “o
unico meio de combate a criminalidade violenta sdo as penas severas, fundamentadas na
retribui¢do e no castigo” 28! Da mesma forma, ha sérias davidas sobre sua efetividade para o
controle razoavel das taxas de criminalidade, seja pelo efeito estigmatizante e criminalizante da
pena, seja pela auséncia de provas efetivas da prevencao geral negativa.

O minimalismo, de outra sorte, mesmo que a primeira vista possa defender
reivindicagdes abstratas e pouco claras, direciona-se, de forma segura, em sentido contrario.
Suas pretensdes podem ser interpretadas, segundo GRECO, a partir de dois sentidos.?®? O
primeiro deles sob um viés de direito penal subsididrio, defendido principalmente por
FERRAJOLI, no sentido de um poder punitivo que respeite as garantias liberais, além de critico
a inflagdo legislativa contemporanea.?®® Carece, todavia, de alternativa concreta para aquelas
condutas a serem excluidas de um rol reduzido de punibilidade criminal.

Um segundo sentido seria aquele dos defensores de um Direito penal reduzido ao
essencial dos classicos bens juridicos individuais, representando pelos penalistas de Frankfurt,
os quais demandam um Direito de intervengdo para abarcar os novos problemas das sociedades
contemporaneas, como alternativa ao Direito penal.?8* Dissertando especialmente sobre os
riscos advindos da seara ambiental, HASSEMER, principal representante dessa vertente, afirma
que apenas se deve consentir certo relevo penal para os fatos cuja proibicdo ndo depende de
configuragdes extrapenais (acessoriedade administrativa), direcionando todos os demais para

esse novo ramo, destinado a atuar previamente a consumacao dos riscos. Trata-se de um Direito,

280 Nesse sentido cf. PIRES, Ariosvaldo Campos; SALLES, Sheila Jorge Selim de. Alguns movimentos politico-
criminais da atualidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 42/2003, p. 295 — 306, jan-mar/2003
(versdo online).

281 PIRES; SALLES, Alguns movimentos politico-criminais da atualidade, op. cit., versdo online.

282 GRECO, Breves reflexées sobre os principios da protecio de bens juridicos e da subsidiariedade em Direito
penal, op. cit., p. 173.

283 FERRAJOLI vé com reservar a expansdo da justi¢a consensual no Direito penal, tratando-o como incompativel
a um sistema acusatorio, vide: Direito e Razdo, op. cit., passim. Sobre a critica, cf. GRECO, Breves reflexoes
sobre os principios da protegdo de bens juridicos e da subsidiariedade em Direito penal, op. cit., p. 173.

284 Posicao defendida, acima de tudo, por HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do Direito
penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 22/1998, abr-jun/1998, p. 33 e ss.
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acima de tudo, preventivo, ao contrario do penal, que ainda conservaria seu carater
eminentemente repressivo.?%’

A par das criticas que merecga a primeira das acepcdes, essencialmente quanto a seu
carater redundante e tautoldgico, ou quanto ao carater pouco claro das propostas da segunda
posicdo, para ndo se tornar um instrumento ainda mais invasivo que o proprio Direito penal,
GRECO afirma que o minimalismo permitiria, da mesma maneira, a defesa crescente de um
certo tipo de desformalizagdo, especialmente no ambito do Processo penal, ao permitir
instrumentos como a transacdo penal, o plea bargaining, os acordos etc. Em que pese
FERRAJOLI e HASSEMER o vejam com reservas, haveria autores que o sustentariam
expressamente no Brasil, como Luiz Flavio GOMES. ¢

A critica parece, até certos termos, valida, quando a desformaliza¢do importe em uma
efetiva perda de garantias de defesa. Isso ¢ notdrio quando se esta frente a acordos sobre a pena
e a sentenca, dos quais resulte em uma condenacdo formalizada e dotada de efeitos penais
estigmatizantes. Ao contrario, quando resulte em um beneficio penal, de forma a evitar o
proprio processo em troca da imposi¢ao de medidas alternativas sem consequéncias infamantes,
quer-nos parecer, de toda forma, incrementar a concretizagdo do principio da intervengdo
minima.?®” Ainda assim, a alternativa quanto a ndo aceitar o acordo e, consequentemente, se
submeter a um processo, deve ser sempre uma op¢ao do acusado. Essa pretensdo ndo poderia
ser justificada, entretanto, sem a defini¢do dos meios para se chegar a tais propostas negociais,
dado que se abriria mao, antes de mais nada, da certeza sobre a ocorréncia do fato.

Esse continua a ser o papel fundamental do legislador, devendo estar sempre atento, em
primeiro lugar, a impossibilidade de se negociar sobre o processo € a pena sem a prévia

autorizacao legal e, em segundo, a necessidade da presenca do advogado nos atos negociais,

25 HASSEMER, 4 preservagdo do ambiente através do Direito penal, op. cit., p. 34

286 GOMES, Luiz Flavio. Penas e medidas alternativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 52. Sobre tal
critica, GRECO, Breves reflexoes sobre os principios da prote¢do de bens juridicos e da subsidiariedade em
Direito penal, op. cit., p. 174.

287 Ainda no tocante a critica da desformalizagdo, € na esteira da mesma logica, a fim de exemplificar outros fins
politico-criminais do sistema penal implementados por meio do Processo penal, pense-se a possibilidade de o
Ministério Publico (ou do Delegado de Policia) requerer a aplicag@o do principio da insignificancia em nivel de
investigagdo preliminar. Efetiva-se o principio da interven¢do minima sem a necessidade de se recorrer aos fins
estigmatizantes da submissdo ao Processo penal e isso como medida mais benéfica ao acusado. Tal proposta
encontra guarida no art. 42 do projeto de novo Cddigo de Processo Penal, segundo o qual: “Entendendo o orgdo
do Ministerio Publico que o fato é atipico, que ha causa de extingdo de punibilidade, de exclusdo de
antijuridicidade ou de culpabilidade, ressalvado o disposto no art. 26 do Codigo Penal, formularad requerimento
de extingdo do procedimento investigatorio. A decisdo que acolher a pretensdo ministerial tem natureza de
sentenga”. Parecer do Relator, Dep. Jodo Campos, no Projeto de Lei 8045/2010 da Camara dos Deputados (Novo
Codigo de Processo Penal). Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1998270&filename=Parecer-
PL804510-26-04-2021. Acesso em 20 de maio de 2021.
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para se garantir o respeito ao direito de defesa. Vale lembrar a licdo de HABERMAS, para
quem o que garante legitimidade as decisdes da maioria € o respeito ao carater discursivo das
deliberacdes, permitidas as condigdes de igualdade de direitos, somado a racionalidade
procedimental, estabelecida em um Estado Democratico por sua Constituigdo.?® Nesse sentido,
ha quem sustente a possibilidade de introdug¢do dos acordos sobre a pena no Processo penal,
sob a forma de procedimentos abreviados, tal qual ocorre nas realidades comparadas do Chile?®°
e do Uruguai®, por exemplo.

Além do mais, pode-se sustentar tal posi¢do sem necessariamente recorrer a uma ideia
de Direito penal minimo: o principio da subsidiariedade ¢ admitido, de forma implicita, pelo
ordenamento juridico, independente da posicdo que se sustente. O fato de se garantir
constitucionalmente a liberdade individual como Direito fundamental demanda sempre o 6nus
argumentativo de que a restricdo dessa liberdade seja justificada a partir da 16gica da protecao
a um bem juridico de terceiro, digno de tutela penal. Isso leva a autores classicos, como ASSIS
TOLEDO, afirmarem que o principio da wultima ratio encontra verdadeiro respaldo

21 Trata-se de verdadeira regra politico-criminal sem a qual o

constitucional implicito.
legislador infraconstitucional ndo encontraria balizas ante sua iniciativa criminalizadora.
Alids, nao foi outra a intengao do legislador de 1984, quando da reforma da Parte Geral
do Codigo Penal. Independente de etiquetar suas intengdes a partir do nome de algum
movimento, a reforma se orientou no sentido de defender uma Politica criminal que, com o
objetivo de proteger a sociedade, restringisse a incidéncia da pena privativa de liberdade aos
casos nos quais fosse estritamente necessaria, com o intuito de impedir o efeito crimindgeno e
intimidador do cércere. Buscou-se outras san¢des para os autores primarios € para os crimes

menos graves, tais quais as penas alternativas, a suspensao da pena e o livramento condicional,

independente de se considerar a pena privativa de liberdade como resposta basica ao delito.

288 Nesse sentido: HABERMAS, A4 inclusdo do outro, op. cit., p. 461.

289 Sobre o procedimento abreviado no Chile, sob uma perspectiva critica, vide o esclarecedor texto de FREITAS,
Jéssica. Juicio abreviado e eficiéncia punitiva: consideragdes criticas sobre a incorporag@o do plea barganing no
processo penal chileno. In. COUTINHO, Jacinto; PAULA, Leonardo de; SILVEIRA, Marco Aurélio (org.).
Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil. Curitiba: Observatorio da Mentalidade inquisitoria, 2018, p.
142 e ss.

290 Para FREITAS, a adogdo do modelo abreviado no processo penal uruguaio garantiu um aumento no niimero
de condenagdes, em detrimento do procedimento ordinario, cf. FREITAS, Jéssica. Breves consideragdes sobre o
proceso abreviado e sua utilizagdo no primeiro ano do novo Cddigo de Processo penal uruguaio. In. PAULA,
Leonardo de (coord.) Reflexiones brasilerias sobre la reforma procesal penal en Uruguay. Santiago/Curitiba:
CEJA, 2019, p. 313.

21 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 21-22.
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Apesar disso, teve por propoésito limita-la a casos em que efetivamente fosse necessaria,

trazendo a lume os verdadeiros mecanismos de controle de uma certa irracionalidade penal.?*?

2.3.2. Mecanismos de controle racional do Direito penal: a interven¢cio minima

Desde BECCARIA sabe-se que a questdo penal reflete, sobremaneira, a organizagao

politica da sociedade,?*?

sendo um terreno propicio para determinar um certo grau de
desenvolvimento civilizacional e permitir uma discussdo séria sobre a reforma do Estado e da
propria sociedade. Emblema dessa reflexao € a ja referenciada constante tensdo entre seguranga
coletiva e liberdade individual, que remonta ha séculos as praticas de controle social. Haveria,
desse modo, como esclarece SBRICCOLI, um regime de retroalimentacdo entre a pretensao de

legitimidade dos governos e seus programas de Direito penal.?**

O desenvolvimento civico e institucional de determinada sociedade politica, a
preservacdo da liberdade, a garantia da justica social e, em ultima analise, o proprio progresso
civilizacional passa, desde a centralizagdo dos Estados modernos, pelo apoio fornecido pelo
sistema penal. E hd, desde o iluminismo e uma certa tradicdo liberal do Direito penal, a
concepg¢do de que quando se deseje incrementar ou garantir qualquer grau de liberdade, deve-
se reformular ou extirpar do sistema uma norma penal:**> quanto mais normas penais, menor o
grau de liberdade de uma comunidade e vice-versa. Nas palavras de SBRICCOLI, “o penal
torna-se, assim, a medida universal da qualidade politica do governo e da propria natureza do
Estado” >

Ante todas as criticas anteriormente apresentadas, uma concepcao de Estado poés-social,
ligada essencialmente a ideia de inefic4cia do sistema sancionatorio quanto ao controle da
delinquéncia, vislumbra no horizonte um novo modelo de Politica criminal, o qual os
portugueses se referem como modelo verde.?*’ Partindo das contribuigdes criminoldgicas de

cunho critico, essencialmente do labeling approach, tem como ponto de partida a intervengao

292 Itens 26 ¢ 27 da Exposigdo de motivos da nova Parte Geral do Codigo Penal, fruto da reforma de 1984.

293 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 41.

294 SBRICCOLI, Mario. Beccaria ou o advento da ordem. O fildsofo, os juristas e a emersdo do problema penal.
In. DAL RI JR, Arno; NUNES, Diego; SONTAG, Ricardo. Historia do Direito penal. Floriandpolis: Habitus
Editora, 2020, p. 14-15.

295 SBRICCOLLI, Beccaria ou o advento da ordem, op. cit., p. 17.

296 SBRICCOLLI, Beccaria ou o advento da ordem, op. cit., p. 17.

27 ADERITO, Principio da oportunidade, op. cit., p. 28.
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minima do poder punitivo.?*® O principio da necessidade imporia que a sang¢do penal ficasse
reservada apenas aqueles casos de violagdo intoleravel de bens juridicos individualizaveis.>

Essa minima interven¢ao encontraria eco tanto no plano do Direito substancial, quanto
no do Direito processual. No primeiro, repousaria o axioma da descriminalizacdo, a qual se
manifestaria, basicamente, em trés grandes formas, apresentadas por CERVINI: a)
descriminaliza¢do formal, a partir do reconhecimento legal do Estado, com a revogagdo da
norma e aceitacdo social do comportamento, tal qual se vislumbra no caso brasileiro do
adultério (antigo artigo 240 do Codigo Penal);**° b) descriminalizagdo substitutiva, quando a
situacdo de fato criminalizada ¢ atrelada san¢des de outra natureza como uma resposta
alternativa menos onerosa;**! e ¢) descriminaliza¢do de fato, quando as agéncias de controle
reconhecem a baixa lesividade de determinadas condutas, e por razdes de conveniéncia e
legalidade aplicam-se critérios como a adequacdo social, o principio da insignificancia e penas
minimas ou substitutivas. Note-se que, nessas hipdteses, permanece higido o carater ilicito da
conduta em abstrato, eliminando-se ou diminuindo o quantum da pena apenas
(despenalizagio).’*?

Nada obstante, no plano material, a exce¢do de algum ativismo judicial, principalmente
na seara dos costumes, por um certo pudor legislativo,’®® os processos de descriminalizagdo
tém encontrado pouco respaldo pratico no quadro legal e institucional, ante o fendmeno da
expansdo da norma penal sobre novos dominios de riscos sociais. Tal constatacdo reforca a
ideia de que ndo se pode, contudo, esgotar-se na lei o papel de racionalizagdo do sistema de
justica criminal. Como se viu, muitas das vezes, a propria legislacdo penal assume uma vocagao
contraria a diminuicdo dos crimes ja existentes e na conten¢do do papel criminalizante do
legislador. Isso ¢ o que se vislumbra quando a pauta penal passa a ser importante mecanismo
politico-eleitoral.

Por esse motivo, ganha destaque uma segunda esfera de interesses sobre os quais a

interven¢do minima irradia sua eficdcia: aquela do Processo penal, no qual se incentivam vias

298 DIAS; ANDRADE, Criminologia, op.cit., p. 75 e ss. Assim como: ADERITO, Principio da oportunidade, op.
cit., p. 28.

299 ADERITO, Principio da oportunidade, op. cit., p. 28.

300 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizag¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 72.

301 CERVINL, Os processos de descriminalizacdo, op. cit., p. 73.

302 CERVINL, Os processos de descriminalizacdo, op. cit., p. 74.

303 Interessante salientar que tal descriminalizagdo formal, pelo menos no Brasil, nfo se restringe apenas ao Poder
Legislativo, tendo em grande medida a proeminéncia do Poder Judiciério, principalmente na pauta dos costumes.
Vide, apenas a titulo de exemplo, a hipdtese da permissdo quanto ao aborto de fetos anencefalicos (ADPF 54, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio), bem como a discussdo, ainda em andamento, quanto a descriminalizagdo do
porte de drogas para consumo pessoal (Recurso Extraordindrio n. 635.659, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes), ambos no Supremo Tribunal Federal.
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processuais simplificadas, procedimentos informais e mais céleres.’** Nesse quadro, realgam-
se os mecanismos de diversificagdo®? (ou diversdo, como preferem os portugueses’°%). Por esse
fendmeno, entende-se “a suspensdo dos procedimentos criminais em casos em que o sistema
de justica penal mantém formalmente sua competéncia”. >’ Pretenderia a solu¢do do conflito
penal fora dos parametros formais da justica criminal, tendo lugar antes da formagao da culpa
e da determinacdo da pena.’%® Por essa via expressam-se os meios alternativos de resolucdo de
conflitos, a justica restaurativa e o principio da oportunidade quanto ao exercicio da agao penal.

Na visdo de BINDER, as modalidades de diversificagdo ndo podem ser consideradas
medidas estritamente politico-criminais. Antes disso, constituem formas de evitar o recurso a
justica criminal através de outros meios com nenhum ou muito pouco conteudo de violéncia.
Nada obstante, ante ao “congestionamento endémico da justica penal”, expressdo sua para
explicar o uso do Processo penal como instrumento de negociacdo indireta quando as demais
esferas de controle ndo funcionam, mecanismos de diversificacdo sdo conditio sine qua non
para uma Politica criminal reduzida que minimize os custos sociais da puni¢io.>*® Ai aparecem
nas novas legislagdes latino-americanas institutos como o procedimento abreviado, formas
conciliatorias, suspensao condicional do processo, acordos de ndo persecugao etc.

Talvez, nesse sentido, possa se apontar, na linha do que fez SBRICCOLI, um certo erro
na andlise de BECCARIA em seu programa reformista que, por consequéncia, inspirou toda a
teoria penal liberal contemporanea. Para SBRICCOLI, o marqués simplesmente subestimou o
papel dos juizes e dos intérpretes do Direito no processo de humanizacdo da reforma penal.
Como bem observado pelo autor, os mais refinados juristas dos séculos XVIII e XIX
empreenderam verdadeiro reformismo juridico no interior dos aparelhos juridicos de seu tempo,
mitigando penas, moderando procedimentos, garantindo a defesa e racionalizando as
institui¢des.?!? Ainda assim, BECCARIA, muito por for¢a dos influxos formalistas proprios do
seu tempo, era cético quanto a func¢ao dos juizes quanto a margem admitida na sua interpretacao

das leis, muito pela influéncia do positivismo legalista de seu tempo.*!! Seguindo a ligdo de

3% ADERITO, Principio da oportunidade, op. cit., p. 29.

305 CERVINL, Os processos de descriminalizacdo, op. cit., p. 76.

306 ANDRADE, Consenso e oportunidade, op. cit., passim.

307 CERVINL, Os processos de descriminalizacdo, op. cit., p. 76.

308 COSTA, José de Faria. Diversao (desjudicializa¢do) e mediagdo: que rumos? Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, v. XLI, 1985, p. 83. No mesmo sentido, OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no
Processo Penal. Sao Paulo: Almedina, 2015, p. 73.

309 BINDER, Alberto. Tensdes politico-criminais no Processo penal. In. BINDER, Alberto. Fundamentos para a
reforma da justica penal. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017, p. 202-203.

310 SBRICCOLI, Beccaria ou o advento da ordem, op. cit., p. 19-20

311 para BECCARIA, “nem mesmo a autoridade de interpretar as leis penais pode caber aos juizes criminais, pela
propria razdo de ndo serem eles legisladores”, cf. BECCARIA, Dos delitos e das penas, op. cit., p. 45.
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MONTESQUIEU de que os juizes se limitariam ao papel de “bocas da lei”, teria ele
negligenciado o papel dos magistrados como “guardides naturais da legalidade” o que
demandaria uma reivindica¢do de independéncia para que pudessem exercer tal fungdo de
garantia e tutela da liberdade.’!?

De outro lado, nesse ambito de analise se apresentam os riscos de que tais mecanismos
de diversificacdao sejam utilizados pelos sujeitos processuais com um sentido diverso daquela
da sua finalidade expressa na lei que os instituiram, com uma pretensdo diversa daquela
efetivamente pretendida. Nao ¢ incomum que medidas dessa ordem sejam utilizadas pelos
agentes publicos que devem aplicé-la, como medidas administrativas sem garantias ou como
formas indiretas de puni¢do para se imiscuir do rigor probatorio exigido pelo Processo.’!'
BINDER chama a atencdo para a necessidade das institui¢cdes encarregadas pela efetivacdo de
tais medidas, em especial o Ministério Publico e o Judiciario, de assumirem a responsabilidade

314 3 fim de orienta-las a sua

de construcdo de uma mensagem positiva direcionada a sociedade,
finalidade preventiva, de modo a direcionar seus esforcos para a persecuciao dos crimes mais
graves e complexos. No mais, garantir, quando da sua aplicacdo, o minimo de coeréncia quanto
a necessidade dos institutos diversificadores, de forma a limitar seu uso sempre quando se
verifique a presenca de justa causa, além de possibilitar o acesso do investigado a defesa técnica
e a consequente protecao de seus direitos e garantias fundamentais.

Esse ¢ um papel de controle sobre a atividade jurisdicional que coube ser evidenciado
pelos juristas contemporaneos, mas ndo sem uma indispensavel perspectiva critica. Os limites
da interpretagdo por parte dos magistrados ¢ um dos topicos mais revividos pela teoria do
Direito do século XX. De KELSEN a HART e DWORKIN, a temadtica da interpretagdo rendeu
inimeras discussdes sobre a margem de discricionariedade dos juizes na criagdo do Direito,
principalmente diante das chamadas zonas de penumbra e hardcases.’'> No Processo penal
encontrou guarida nas discussdes sobre a disponibilidade da acdo penal, a valoragdo racional
da prova e nos limites da busca da verdade.

Aqui aparece, portanto, a importancia da estrutura do Processo penal na consecucdo de
um papel reformista e racionalizador do sistema punitivo e na necessidade de que esteja

direcionado a consecu¢do de determinados fins politico-criminais, precipuamente, aqueles

312 SBRICCOLLI, Beccaria ou o advento da ordem, op. cit., p. 20

313 BINDER, Tensées politico-criminais no Processo penal, op. cit., p. 203.

314 BINDER, Tensées politico-criminais no Processo penal, op. cit., p. 203.

315 Tematica que infelizmente, diante dos estreitos limites desta investigagdo, ndo nos cabe aqui avangar. Sobre a
controvérsia dos limites da atividade interpretativa dos operadores do Direito a luz da teoria juridica do século
XX, vide: HART, Herbert. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009; DWOKIN, Ronald. O império
do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.
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destinados a preservacao das garantias e das liberdades implicitos ao discurso civilizacional da
contencao da arbitrariedade estatal. Isso porque, o novo modelo politico-criminal incentivador
dos meios de diversificagdo da resposta estatal a delinquéncia, impds, antes de tudo, uma
alteracdo substancial dos papéis atribuidos aos sujeitos processuais, no qual o Ministério
Publico adquire relevancia impar como instancia de controle, ao deter poderes de acusar e, ao
mesmo tempo, impor as sangdes que julgar adequadas, restando ao magistrado uma atribui¢ao
aparentemente homologatdria. As consequéncias dessa conjuntura nos dominios do Direito

processual penal merecem ser mais bem exploradas a seguir.3!¢

316 Sobre a mudanga dos papeis dos sujeitos processuais a luz da justica penal negocial, vide: VASCONCELLOS,
Barganha e justica criminal consensual, op. cit., p. 175 e ss.
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3. PANORAMA PROCESSUAL PENAL: A DESFORMALIZACAO DA
PERSECUCAO E OS CAMINHOS DO PROCESSO PENAL

A atividade persecutéria do Estado, até entdo indispensavel para a realizagdo do poder-
dever condizente a aplicacdo da norma penal substantiva, enfrenta atualmente, na esteira do
sistema penal como um todo e ja repisado a exaustdo, uma apontada crise da qual doutrina e
jurisprudéncia vém apresentando possiveis causas e solugdes. De um lado, encontra-se uma
postura estritamente legal, a sustentar a obrigatoriedade da agdo penal publica e a fungao de
garantia do devido processo penal, enquanto via de concretizagdo formal do contraditorio e da
ampla defesa. De outro, ante a morosidade e ao custo da aplicagdo da lei, fazendo casos penais
se estenderem por anos e consumirem infindaveis recursos publicos, demanda-se a adogdo de
mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos, principalmente a partir da inclusdo de
instrumentos de consenso e oportunidade.®!”

Tradicionalmente se entende a jurisdi¢do, enquanto componente fundamental da triade
processual penal, como atividade substitutiva desempenhada pelo Poder Judiciario para a
aplicagdo do direito objetivo.’!® Criticas de uma certa perspectiva criminoldgica afirmam que
tal atividade estatal confiscaria o conflito da mao de quem de direito, isto ¢, das partes
envolvidas na lesio de um bem juridico.?!” O fato é que, mesmo o Estado se colocando no lugar
do particular e evitando a justica pelas proprias maos, o exercicio da jurisdicdo se reveste com
a funcdo de garantia de aplicacdo racional da pena. Isso decorre do principio do nulla poena
sine iudicio, de um lado como limite ao exercicio do poder punitivo estatal e, de outro, como
limitagdo a vontade individual dos envolvidos.’?® Inclusive impede, em outros termos, até
mesmo ao individuo de se sujeitar voluntariamente a uma pena.>?!

Tal problematica acerca do exercicio da jurisdicdo da ensejo, em outra ponta da triade

processual, ao repisado principio da obrigatoriedade da agdo penal publica.>?? Entendido como

317 Sobre o tema vide a obra coletiva: RODRIGUEZ FERNANDEZ, Gabriela (org.) Resolucion alternativa de
conflitos penales: mediacion de conflito, pena y consenso. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000.

318 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 21
319 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro — I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
497 e ss.; GIAMBERARDINO, André. O confisco do conflito na historiografia penal. Revista Eletrénica Direito
e Sociedade, Canoas, v. 6, n. 2, set. 2018, p. 23 ¢ ss.

320 Sobre 0 axioma do garantismo penal, vide FERRAJOLI, Direito e Razdo, op. cit., p. 91 € ss.

321 TUCCI, Teoria do Direito Processual Penal, op. cit., p. 24.

322 A discussdo tedrica acerca da obrigatoria da agdo penal publica no direito penal é assaz rica e remonta & historia
da doutrina processual desde seus primeiros cultores. Acerca do levantamento histérico do principio vide:
JARDIM, Afranio. A¢do Penal Publica: Principio da obrigatoriedade. Rio de Janeiro: Forense, 1994. Mais
recentemente: GIACOMOLLI, Nereu. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. Na doutrina estrangeira: COSTA ANDRADE, Consenso e oportunidade, op. cit.,
passim.
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corolario do principio da igualdade, ao garantir a publicidade do processo e a legalidade da
aplicagdo das penas,’?® cada vez mais perde espago para pretensdes de oportunidade ou de
discricionariedade. Uma justificativa de cunho mais utilitario parte do argumento de que os
recursos sdo escassos do ponto de vista econdmico, fazendo com que a selegdo de casos aptos
a gerarem um processo seja natural ante a alta carga de trabalho, casos penais irrelevantes e
insignificantes ou na auséncia dos requisitos de punibilidade.>** Defesas de cunho estrutural
advogam a tese de que o incremento de espagos de oportunidade no Processo penal garantiriam
a ele uma conformagdo acusatdria, ao fazer vigorar um processo de partes, informado pelo
principio dispositivo e pela paridade de armas.>?*> O fato é que as bases processuais sobre as

quais se assentam os modelos de negociagdo merecem ser melhor exploradas.

3.1. LEGALIDADE, OBRIGATORIEDADE E OPORTUNIDADE

Das licdes de BINDER se extrai que a discussdo sobre bindmio legalidade x
oportunidade, antes de ser um problema atinente de forma exclusiva a dogmatica processual,
se presta em realidade para fazer entender a justica criminal como um todo, em especial os
vinculos do Processo penal com a Politica criminal.*2¢ De fato, o nem sempre claro principio
da oportunidade, segundo o autor, ¢ uma das principais caracteristicas do novo Direito
processual latino-americano. Tradicionalmente, analisa-se tal principio em contraposi¢do ao da
legalidade processual, de maneira a interpreta-lo como excecdo deste, principalmente no que
tange a iniciativa da a¢do penal. ¥’ Todavia, uma visdo ampla do sistema penal pressupde uma

reflexdo historico-estrutural um pouco mais detida.

3.1.1. A legalidade (obrigatoriedade) processual e sua anunciada crise

323 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho. Processo Penal e Constituigdo: Principios constitucionais
do Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 224.

324 HASSEMER, Winfried. La persecucion penal: legalidad y oportunidad. Jueces para la democracia,
1988, pags. 8-11, disponivel em https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2530062, acesso em 17 de
margo de 2020.

325 Sustentando essa posicio: ADERITO, Principio da oportunidade, op. cit., p. 24. Para uma perspectiva critica
da natureza acusatéria do plea bargaining, vide GUIMARAES; RIBEIRO, O caso das Bruxas de Salem e a origem
do plea bargaining, op. cit., p. 864-865.

326 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 150. No mesmo sentido, BINDER, Alberto.
Introduccion al Derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, p. 41 ¢ ss.

327 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit, p. 150.
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A Revolugdo francesa marca um caminho inexoravel rumo as limitacdes de um Estado
que antes ndo conhecia limites postos a si mesmo. Do absolutismo proprio do Antigo Regime,
passa-se a monarquia constitucional e com ela limitagdes ao poder, antes despético e absoluto,
sdo impostas pela lei positiva. Nesse contexto, a legalidade adquire valor central ao Estado
como barreira ao exercicio arbitrario do poder. O iluminismo iniciou a construcdo tedrica dessa
formulagdo. Na Italia, BECCARIA pleiteou a exigéncia de que o Direito penal estivesse
adstrito a ideia de estrita legalidade, segundo a qual a punibilidade de um crime dependeria da
prévia existéncia de uma lei, e esta apenas poderia ser aplicada em decorréncia de um silogismo
perfeito entre a norma e a situagdo de fato, sem espago para discricionariedade.*’® Na
Alemanha, em sentido similar, FEUERBACH prop6s a formula do “nullum crimen nulla poena
sine lege”, segundo a qual ao Estado apenas era licito punir quando fizesse antepor a existéncia
de uma lei que caracterizasse o crime e fixasse os limites de uma pena.??’

A caracteristica do Estado moderno, lembra RADBRUCH, ¢ a subtragdo da vinganga
das maos do ofendido. Assumindo essa prerrogativa, o Estado queria ndo sé proteger a
sociedade contra o crime, mas também o autor do delito contra a ira da vitima ou de seus
familiares.**® Assim, o Direito penal ao mesmo tempo que pretende controlar a criminalidade,
também esta atento ao sujeito ativo do delito, bem como com seus direitos e prerrogativas
atinentes a dignidade conferida a qualquer pessoa humana pelo Estado constitucional. Dai surge
a conhecida expressdo de Franz VON LISZT, segundo a qual o Cddigo Penal seria a Magna
Charta do criminoso, salvaguardando o arguido contra a arbitrariedade e o erro judicial. A
previsibilidade atinente ao principio da legalidade penal garante a puni¢do somente a condutas
previamente previstas na norma, de forma clara e estrita.>*!

Na esfera processual penal, BECCARIA consignava a necessidade de frear um curso
demasiado livre de um poder mal orientado, o qual permitiria, a luz das opinides dos
magistrados, a arbitrariedade de juizos pessoais e subjetivos. NEGRI aponta aqui uma vertente
pouco nitida na interpretagdo mais apressada do pensador iluminista. A premissa para sua
correta interpretagdo decorreria da compreensao da “unidade do sistema penal aléem das suas

» 332

particularidades disciplinares”,’>* considerando a dinamica do sistema em seu global

funcionamento.

328 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2014, p. 68.

329 FEUERBACH, Tratado de Derecho penal, op. cit., p. 55, § 20. Sobre a posi¢io de FEUERBACH, cf. GRECO,
Luis. Dos formas de hacer dogmatica juridico-penal. Discusiones, v. 8, 2008, p. 179.

330 RADBRUCH, Gustav. Introdugdo a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 120.

31 RADBRUCH, Introducéo a Ciéncia do Direito, op. cit., p. 121

332 NEGRI, Daniele. Do procedimento criminal: parte da legislagdo tio importante € tdo descurada. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 149, nov/2018, p. 145.
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A legalidade imporia aos agentes publicos o dever de intervir em todos os casos penais
passiveis de analise judicial, desde que se esteja frente a um arcabougo indiciario apto a ensejar
a abertura de um Processo penal, independente de qualquer intencao inicial de punir, interesse
ou pessoalidade na sua participacdo no Processo. A legalidade processual, portanto, prescreve
a jurisdi¢do o exato caminho a seguir para o fiel cumprimento da legalidade penal, isto &, a
aplicagdo da pena onde haja sido provada a culpa.’*

Segue a mesma sorte da legalidade penal, a qual prevé graves san¢des quando da ofensa
aos bens juridicos legalmente protegidos ao destinatario da lei. O Processo ¢, até agora assim
se procede na realidade patria, o inico meio apto para que possa aplicar uma pena, desde o
momento em que o Estado assumiu o monopolio do ius puniendi. Outrossim, € o espaco no
qual se tem o controle sobre a observancias dos direitos e garantias reconhecidos aos acusados.
E isso também vale ao proprio Estado, que se autolimita ao selecionar os interesses mais
relevantes para protecdo por meio do Direito penal, excluindo uma série de outros bens pelos
quais a prote¢io ndo ¢ merecedora de tutela penal.*3* Tais valores sdo relacionados a integridade
fisica e psiquica do arguido, bem como ao impedir que os servidores publicos atuem
indiscriminadamente por critérios arbitrarios ou de conveniéncia, infringindo com isso
principios como o da isonomia e da impessoalidade.

Historicamente, e isso ndo ¢ tao perceptivel a primeira vista, BINDER chama a atencdo
para o fato de a legalidade processual assentar suas raizes em um modelo inquisitorial de
Processo, justamente em fungdo deste monopolio da violéncia legitima por parte do Estado.

335 a ideia da obrigatoriedade estaria

Expressdao desse paradigma de justica absoluta,
essencialmente ligada a concep¢do de pena como retribuicdo, pois demandaria sua aplicagdo
como necessaria em todos os casos concretos a fim de fazé-la valer como fim em si mesma,
sem qualquer efeito utilitario.>°

Ainda, segundo BINDER, haveria a substitui¢do do conflito primario entre a vitima e o
agressor, por um conflito secundario entre o agressor e a autoridade.*” O avango da estatizagdo
da justica penal e o fortalecimento da capacidade técnica do Estado, panorama proprio do século

XIX, impds um projeto de constante afastamento da experiéncia arbitraria de outrora rumo a

diminui¢do das margens de discricionariedade dos agentes ptblicos.?*® A titulo de exemplo, o

333 RADBRUCH, Introdugdo a Ciéncia do Direito, op. cit., p. 121.

334 Nesse sentido JARDIM, Ac¢do penal publica, op. cit., p. 49.

335 CAEIRO, Legalidade e oportunidade, op. cit., p. 43.

336 MAIER, Julio. Derecho procesal penal. Tomo 1: Fundamentos. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2004, p.
830-831.

337 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 154.

338 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 152.
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proprio FEUERBACH, ao desenhar os primeiros contornos da legalidade penal, teve como
horizonte a impossibilidade de os magistrados aplicarem penas nao previstas em lei, de forma
a garantir sua eficacia enquanto mecanismo de coagdo psicoldgica.>*”

Nessa quadra historica, o cardter exaustivo da persecucdo, decorréncia da legalidade, e
atrelada ao monopolio do exercicio da agdo penal pelo Estado, vai se consolidando nas
entranhas dos sistemas inquisitivo, até que adquire no Codigo de Instru¢do Criminal francés de
1808 seu ponto fulcral.>*® Como expressdo processual do modelo de justica absoluta, descrito
acima, o Estado passa a se encarregar de todo caso penal, por sua gravidade ou potencial de
desobediéncia, mas nao pelo fato em si. Com a excecdo de que, ao invés de servir aos interesses
de uma minoria detentora do poder, a forga publica deva servir a todos os cidaddos.**! A atuagdo
do Ministério Publico, cujo nascimento estd intimamente relacionado a ideia de legalidade
processual, deve se guiar pela persecugdo obrigatoria, o que garantiria a igualdade perante o
Estado.#?

Deste modo, do principio processual da legalidade decorrem, nos termos aduzidos por
CAEIRO, dois deveres fundamentais atribuiveis ao Ministério Publico: a) o dever de abrir um
inquérito, quando haja noticia de um crime (nos moldes do art. 5, II do CPP); e b) o dever de
aduzir uma acusacdo, quando na hipétese houver indicios minimos de autoria e materialidade
de um delito. Como antitese 16gica de tais corolarios aparece o principio da oportunidade,
operando nas situacdes em que o Ministério Publico, mesmo tendo noticia de um crime, ainda
possa decidir sobre a abertura de uma investigacao, ou ainda, na hipétese de estarem presentes
os indicios de autoria e materialidade, possa decidir sobre eventual acusa¢do.*** Entende-se,
assim, por oportunidade como: “uma liberdade de aprecia¢do do MP relativamente ao se da
decisdo de investigar ou de acusar apesar de estarem reunidos os pressupostos legais (gerais)
dos ditos deveres” 3%

No tocante ao conteudo da legalidade processual, MAIER aponta que o principio
provavelmente encontraria amparo na concep¢ao material de tipicidade objetiva. Isso porque,
presente os indicios de tipicidade, decorreria dai o dever de atuacdo do Ministério Publico,
devendo toda e qualquer causa de exclusdo dos pressupostos de punibilidade do crime

(justificagdo, exculpacdo, erro, impunibilidade etc), ser provada no curso do procedimento

339 De forma esclarecedora sobre a vocagdo da dogmatica alemi para a resolugdo de problemas praticos, vide:
GRECO, Dos formas de hacer dogmatica juridico-penal, op. cit., p. 179.

340 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 155.

341 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 155-156.

342 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 156.

343 CAEIRO, Legalidade e oportunidade, op. cit., p. 46.

344 CAEIRO, Legalidade e oportunidade, op. cit., p. 46.
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penal e ndo fora dele.**> O ordenamento processual penal brasileiro parece seguir essa logica
quando de suas normas extrai-se que, para a propositura da acdo penal bastam, entre outros, a
tipicidade aparente e a possibilidade do fato ser punivel concretamente.34¢

A propria consideracdo do juizo sobre a tipicidade, seja como condicdo da acdo, seja
como matéria de mérito, depende do grau de cogni¢do do magistrado que avalia os fatos,
segundo a teoria da assercdo. Para o recebimento da denuncia, basta um juizo indiciario e
probabilistico da tipicidade de sua parte. A auséncia de tipicidade impele, nesse primeiro
momento, a rejeicdo da agdo por auséncia de uma de suas condigdes.**’ Ademais, as discussdes
sobre causas de exclusdo da ilicitude, culpabilidade ou punibilidade, manifestamente
comprovadas, constituem matéria de mérito a serem avaliadas apos a apresentagdo de resposta
a acusagdo por parte do réu, na sistematica processual (art. 397 do Codigo de Processo penal),
pois, em regra, constituirdo coisa julgada material 348

Em certo sentido, a legalidade est4 adstrita a toda fun¢do publica (art. 37, caput, CF), e
nido seria diferente com o Ministério Publico. Nesse contexto, hd uma certa confusdo em
associar o principio da legalidade em relagdo a promog¢do processual com uma ideia de
obrigatoriedade da ac¢do penal publica, fruto de extenso debate doutrinario que ndo nos cabe
aqui reproduzir.’*® Para BINDER inclusive, a denominagdo “principio da legalidade” para
designar funcgdes tdo diferentes gera mais confusdo do que ganho pratico, devendo ser
abandonado.>*°

Como assevera COUTINHO, ¢ de praxe tratd-lo como legalidade, por representar um
dever do orgdo publico de acusac¢do.®>! Afrnio Silva JARDIM enaltece o fato de a
obrigatoriedade estar vinculada ao dever funcional do Ministério Publico exercitar a agdo penal,
em decorréncia do proprio principio da legalidade que, em ultima andlise, conformaria a

352

atuagdo de todo o6rgdo publico em um Estado Democratico.””* Além disso, em nenhum

345 MAIER, Derecho procesal penal. Tomo I, op. cit., p. 829.

346 Sobre as condigdes da agdo no Processo penal brasileiro, vide, BADARO, Gustavo. Processo penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 179. Por sua vez, LOPES JR entende que a condi¢do da acao abarcaria também a
ilicitude, pressupondo que o art. 397, I, ao se referir a crime também abarca ndo so6 o tipo, como a ilicitude. Cf.
LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 374. No entanto, como o proprio artigo
se refere, pressupde o tratamento de matéria de mérito, ndo de admissdo da acusagao.

37 BADARO, Processo penal, op. cit., p. 182.

38 BADARO, Processo penal, op. cit., p. 183-186.

349 Sobre os contornos do uso do termo obrigatoriedade em relagdo a promogdo da a¢do penal publica, vide o
recente trabalho de SOUZA, Bruno Cunha. Obrigatoriedade da a¢do penal publica. Curitiba: PUCPR, 2020, pp.
129 e ss.

330 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 152.

351 COUTINHO, Jacinto. Introdugdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, n. 30, 1998, p. 183.

352 JARDIM, Ac¢do penal publica, op. cit., p. 48.
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momento a lei se refere ao termo obrigatoriedade.?

A discussao se cinge, em ultima anélise,
como se vé, ao controle do exercicio do direito de agdo.?>*

De fato, dentro daquilo que se pode provisoriamente concluir, decorre a circunstancia
que nem na época na qual foi delineada entre os pensadores iluministas e aqueles empenhados
em guarnecer a estrutura centralizada de Estado, nem na atualidade, o principio da legalidade
conseguiu assegurar que sua exaustividade realmente funcionasse. E isso ¢ decorréncia de um

335 inclusive

apela a propria realidade: o Estado ndo tem condig¢des de se encarregar de tudo,
ante a escassez de recursos publicos a sua disposi¢ao. No entanto, como aponta BINDER, isso
ndo decorre exclusivamente de uma incapacidade de fato de cumprir as promessas da
legalidade. Antes disso, deve-se ter em mente sua conformacdo estrutural. O principio da
legalidade se liga a uma Politica criminal estatista e a impossibilidade fatica ndo diz respeito
apenas a uma incapacidade material, mas sim a propria seletividade insita & persecucdo
estatal. 3>

O principio da legalidade, em grande medida, esconde uma visdo autoritaria do
exercicio do poder punitivo estatal, impedindo, quando em si considerado e em certa medida,
novos modelos de administracao da justica criminal, bem como o desenvolvimento de formas
eficientes de colaboragdo e cooperagdo entre Estado e sociedade para a resolugdo de conflitos.
Por esse motivo, como sustenta BINDER, a legalidade, em um paradigma futuro, ndo tao
distante de justica criminal, ndo pode ser entendida como regra geral. Qualquer proposta de
reforma penal deve passar necessariamente pela critica do principio da legalidade processual.?>’

Com o afastamento das teorias absolutas da pena e o predominio das teorias utilitarias
para legitima-la, o principio da legalidade teria perdido seu fundamento ideoldgico, na visdo de
MAIER. Como este autor sustenta, ¢ justamente em funcdo da utilidade como fundamento e
finalidade da pena que se abre espago para o principio da oportunidade no Processo penal.>%®
Ademais, deve-se ter em conta que tanto a legalidade, quanto a oportunidade, deveriam
desempenhar um papel de garantia frente ao poder estatal: a legalidade como sindnimo de que
a lei (idealmente) ndo se aplicara de forma desigual conforme desigualdades sociais, raciais,

religiosas etc.; e a oportunidade, por liberar o investigado da persecugdo, ndo submetendo-o ao

poder punitivo. A legalidade seria uma maxima do sistema na medida em que os critérios de

353 A excegdo do Codigo de Processo Penal militar, que em seu art. 30 afirma que “a deniincia deve ser apresentada
sempre que houver: a) prova do faro que, em tese, constitua crime, b) indicios de autoria’.

354 COUTINHO, Introdugdo aos principios, op. cit., p. 184.

355 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 156.

336 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 157.

357 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 157-158.

358 MAIER, Derecho procesal penal. Tomo I, op. cit., p. 829.



85

oportunidade deveriam ser determinados legislativamente, como autorizagdo para que 0s
agentes publicos dispensem o procedimento penal nos casos definidos em lei.?>

Recorrendo a constatagdes criminologicas, BINDER afirma ndo haver qualquer
argumento valido para que se considere a legalidade como regra geral em um contexto
estrutural. A legalidade teria pretendido, sem sucesso, diminuir e controlar a violéncia social.>¢°

No entanto, a realidade apenas evidenciou seu carater seletivo, agravando as desigualdades e

contribuindo para a expansdo punitiva.’®!

3.1.2. Principio da oportunidade: fun¢des e fundamentos

Anunciada como solu¢do para a crise do principio da obrigatoriedade, a adog¢ao da
oportunidade ndo pode ser vista como panaceia de todos os males do sistema de justica criminal.
Na linha do defendido por ARMENTA DEU, pode ser apontada como bom ou melhor remédio,
mas ndo exclui a necessidade de se pensar uma melhoria geral da administracao da justi¢a penal
em meios pessoais € humanos, a descriminalizagdo de determinadas condutas, € com ela a
eliminag¢do do processo para sua persecucdo etc.’*> Assim sendo, continua a autora, o principio
da oportunidade surge frente a incapacidade da administracdo da justica em cumprir seus
objetivos. Da mesma forma que a pena, sua introdu¢ao no sistema deve ser entendida como um
mal necessario, ou, em suas proprias palavras, utilizada quando ndo exista outro remédio
melhor.3%3

Nao se pode pretender, com a oportunidade, ter como unica finalidade a aceleragdo da
resposta jurisdicional ou a eficiéncia em sua prestacdo. Os principios e garantias fundamentais
atinentes ao Processo também devem ter peso na equagdo. Isso importa, para ARMENTA DEU,
que as tendéncias de Politica criminal e as finalidades do proprio Direito penal sejam
observados como pontos de referéncia obrigatdrios que apontem quais pontos especificos da

obrigatoriedade cederdo espago ante a oportunidade.’®* Se de um lado a obrigatoriedade tem

359 MAIER, Derecho procesal penal. Tomo I, op. cit., p. 832.

360 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 159.

361 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 159. Com posi¢do semelhante: MAIER, Derecho
procesal penal. Tomo I, op. cit., p. 832.

362 ARMENTA DEU, Teresa. Justicia restaurativa y principio de opotunidad: ;mediacion en el Proceso penal?
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, n. 45, jan-jun/2017, p. 113.

363 ARMENTA DEU, Justicia restaurativa y principio de opotunidad, op. cit., p. 114.

364 ARMENTA DEU, Justicia restaurativa y principio de opotunidad, op. cit., p. 114.
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como pressuposto a igualdade perante a lei, a desigualdade inaugurada pela oportunidade deve
de toda forma ser racionalmente fundamentada e constitucionalmente legitima.3%

Para os defensores da utilidade do principio da oportunidade, este ¢ apontado como
justificavel para o enfrentamento de delitos nos quais haja escassa lesdo social e que apontem
a falta de um interesse publico na persecugdo em geral, de modo a estimular a célere reparacao
da vitima e evitar os efeitos crimindgenos do carcere, favorecendo a ressocializagdo do
acusado.36

Certo ¢ que a obrigatoriedade, como comumente nomeada pela doutrina nacional, na
linha de como atualmente se coloca no sistema processual, ndo pode ser concebida de forma
absoluta pelo sistema, submetendo-se as questdes peremptorias, como a prévia existéncia das
condi¢des da a¢do e dos pressupostos processuais.*%” Ao se admitir a necessidade de abandonar
a persecucao de certas condutas qualificadas como delitivas, concordamos com BINDER para
quem torna-se indispensavel a elaboragdo de uma “politica de intervengdo da justica penal na
complexidade social” **® fixando de modo claro seus critérios de sele¢do e, com isso, a divisdo
de tarefas frente as diversas formas de solucio de conflitos.*¢

Seria possivel pensar uma diferencia¢do entre a legalidade, como dever funcional do
MP de um lado; e de outro a obrigatoriedade, como hipoteses nas quais caberia certo poder de
formular juizos por parte do 6rgdo acusador.?”® Partindo dessa perspectiva, VASCONCELLOS
contrapde a ideia de oportunidade a de obrigatoriedade, mas ndo a de legalidade. Enquanto esta
pressupde a atuacdo de agentes publicos em conformidade com a lei, entende-se
obrigatoriedade como o dever das institui¢cdes estatais de perseguirem todo indicio de infracdo
penal. De maneira que a oportunidade estaria ligada ao ndo oferecimento de dentncia nas
hipoteses de fundada suspeita do delito.?”! Nesse Gltimo caso, se permitiria ao parquet, a analise
concreta sobre aduzir a acusagdo quando esta pudesse causar maior dano que vantagem ao
interesse publico, dada a pequena gravidade de uma lesdo, excessivo volume de trabalho do

judiciario ou escassa finalidade preventiva da pena.’’?

365 ARMENTA DEU, Justicia restaurativa y principio de opotunidad, op. cit., p. 115.

366 ARMENTA DEU, Justicia restaurativa y principio de opotunidad, op. cit., p. 116.

367 COUTINHO, Introdugdo aos principios, op. cit., p. 185.

368 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 159.

369 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 159.

370 COUTINHO, Introdugéo aos principios, op. cit., p. 185. Nesse sentido CAEIRO, Legalidade e oportunidade,
op. cit., p. 48.

37 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 46-47.

372 COUTINHO, Introdugdo aos principios, op. cit., p. 185; Cf. também DIAS, Direito processual penal, op. cit.,
p. 131.
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Ao exercer sua funcdo legislativa, o Estado pode prever situagdes nas quais
determinados crimes, ainda que tipificados, possam ser perseguidos e castigos a depender do
interesse de quem assim o deseje. Nessa perspectiva, o legislador delimita a esfera de seu poder
discricionario, fazendo politica criminal, e afetando, no &mbito do processo penal, a regulagio
da oportunidade.’”> Note-se que tal discricionariedade nido pode ser confundida com
arbitrariedade, mas concesséo de uma faculdade legal na diregdo de certa finalidade.’”* Assim,
VASCONCELLOS reconhece a possibilidade de o o6rgdo acusador se abster de dar ensejo a
persecucgdo, seja por fundamentos econdmicos, utilitarios ou politico-criminais, nos exatos
limites em que a lei lhe permite. Ao passo em que se falaria em uma “oportunidade legalmente
regulada” 3"

Isso ndo se confunde, ¢ imperioso esclarecer, com as situagdes nas quais nao haja dever
de atuar por parte do Ministério Publico, classificado erroneamente por parte da doutrina como
legalidade mitigada. Tais sdo as hipoteses do arquivamento do inquérito, da representacdo nos
delitos de a¢do penal publica condicionada ou da queixa nas a¢des penais de iniciativa privada,
por exemplo. Em tais circunstancias, como aponta JARDIM, ndo ha propriamente um dever de
agir por parte do 6rgao ministerial, justamente pelo fato de tal dever pressupor a existéncia de
indicios de autoria e materialidade aptos a embasar o caso penal.’’¢ De fato, quando a agdo
penal ¢ condicionada pela vontade de uma das partes, ndo se trata especificamente de uma
manifestagdo do principio da oportunidade, mas sim do reconhecimento do principio
dispositivo que, tal qual rege o Processo civil, também ¢ dotado de certa expressividade no
Processo penal.’”’

(a) A partir dessas situagdes limitrofes, ARMENTA DEU propde uma classificacdo da
oportunidade em duas frentes diversas.’’® Uma primeira, sua expressdo mais ampla, é aquela a
qual se refere Afranio Silva JARDIM, para quem a previsdo da discricionariedade, outorgada
pelo legislador ao Ministério Publico em casos especificos, ndo afasta nem nega vigéncia ao
principio da obrigatoriedade no Processo penal. A obrigatoriedade continuaria a operar em sua

plenitude de vigéncia.’”® Nio ¢é considerado como mitiga¢do da legalidade, mas sim se esta

373 GIACOMOLLI, Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal, op. cit., p. 65.

374 COUTINHO, Introdugdo aos principios, op. cit., p. 185.

375 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 51. No mesmo sentido, ANDRES
IBANEZ, Perfecto. Por un Ministério Publico ‘dentro de la legalidad’. In. Justicia penal, derechos y garantias.
Lima: Palestra Editores, 2007, p. 71.

376 JARDIM, Ac¢do penal publica, op. cit., p. 53.

377 ARMENTA DEU, Principio de legalidade y principio de oportunidade, op. cit., p. 453 e ss. Reproduzindo-a,
DE-LORENZI, 2021, p. 57.

378 ARMENTA DEU, Principio de legalidade y principio de oportunidade, op. cit., p. 453 e ss.

379 Nesse sentido, ARMENTA DEU se refere a oportunidade regrada, vide: ARMENTA DEU, Principio de
legalidade y principio de oportunidade, op. cit., p. 453 ¢ ss.
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frente a uma permissao legal para hipéteses de sua ndo-incidéncia, a depender da relevancia e
gravidade da hipotese concreta. O exercicio da agdo penal ¢ temperado por uma determinada
politica de justica ou de recursos necessarios a fazé-la efetiva, por meio da exclusdo da
persecugdo quando presentes determinadas circunstincias objetivas e subjetivas.’®? Nesse
contexto se incluiriam os acordos de ndo persecugdo penal.

O dever de exercer a acdo penal surge quando se estiver diante de uma situacao fatica
ensejadora de sua obrigatoriedade, isto ¢, quando os elementos informativos do inquérito
permitam concluir pela possivel ocorréncia de um crime. De outra sorte, ndo pode prever a
norma, concomitantemente, um dever legal de atuar de um lado e um poder discricionario de
outro. Seria, pois, uma contradigdo em seus proprios termos.*8! Por isso a importancia de a
propria lei prever as hipoteses de incidéncia da permissdo. Por essa razdo que a oportunidade
deve sempre manter um vinculo com a legalidade por meio da previsdo de pressupostos de sua
autorizacdo. Uma discricionariedade completamente desvinculada de parametros legais, ao
livre critério do membro do Ministério Publico, ¢ suscetivel de corromper as finalidades do
Processo e prejudicar a defesa dos direitos e garantias fundamentais do imputado.3?

(b) Sob uma perspectiva inversa, poder-se-ia falar em uma oportunidade em sentido
estrito, segundo a qual seria invocada em determinadas casos, quando a a¢do penal estivesse
sob a discricionariedade quase ilimitada do membro do Ministério Publico, aos moldes do que
sucede com os modelos de plea bargaining norte-americano. Nesses casos, segundo
ARMENTA DEU, a oportunidade ¢ a regra por ndo vigorar o principio da legalidade.’®3 Em
um sistema como o brasileiro, a universalizacdo desse pressuposto encontraria alguns
problemas de execuc¢do, de um lado, ante a oficialidade do exercicio da acio penal por parte do
6rgdo ministerial (art. 42 do CPP**), e de outro, pela auséncia de regulamentacdo legal dos
acordos sobre a sentenga.’%’

Em relagdo a necessidade de previsdo legal para a implementacdo dos acordos sobre a
sentenca, SCHUNEMANN chama a aten¢do para seu funcionamento no sistema processual
alemdo. Tais mecanismos passaram a ser admitidos pela pratica forense, independente de uma

previsio legal, a partir da década de 1970.3% Isso se deu ante a necessidade de uma resposta ao

380 ARMENTA DEU, Principio de legalidade y principio de oportunidade, op. cit., p. 453 e ss.

381 JARDIM, Ac¢do penal publica, op. cit., p. 53.

382 ARMENTA DEU, Principio de legalidade y principio de oportunidade, op. cit., p. 453 e ss.

383 ARMENTA DEU, Principio de legalidade y principio de oportunidade, op. cit., p. 453 e ss. No mesmo sentido,
ANDRES IBANEZ, Por un Ministério Piblico ‘dentro de la legalidad’, op. cit., p. 70.

384 Art. 42. O Ministério Publico ndo poderd desistir da agdo penal.

385 Sobre uma perspectiva limitada de admissdo de acordos sobre a sentenca, vide: DE-LORENZI, Justica
negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 57 e ss.

38 SCHUNEMANN, Bernd. La reforma del processo penal. Madrid: Dykinson, 2005, p. 100.
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aumento da complexidade das provas exigidas para delitos igualmente complexos, sobretudo
diante da expansdo das normas penais e do proprio direito de defesa e toda a estrutura recursal
a ele atinente.”®” E indispensavel fixar os limites de admissibilidade dos acordos sobre a
sentenga, a fim de se evitar abusos em uma sistematica sem regras.*3® Isso porque ha principios
indisponiveis em jogo no sistema de justica criminal, em especial, o da culpabilidade, da
presun¢do de inocéncia, da imparcialidade, e do devido processo como um todo.*%’

No Brasil, mutatis mutandis, similar complicador foi um dos principais argumentos de
ilegitimidade quando da edi¢do da Resolug¢dao 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, ao instituir a possibilidade do oferecimento de acordos de ndo persecucdo penal por
meio de uma norma administrativa, quando do inicio do processo expansivo da justi¢a penal
negocial. Na ocasido, tentou-se reconhecer a institui¢do como agente de Politica criminal do
Estado, tendo competéncia normativa para orienta¢do de seus membros, nos termos do art. 130-
A, §2° 1 da Constituicdo Federal. Recorrendo a decisdo do STF na ADC 12 MC, tentou-se
justificar a possibilidade de editar normas cogentes de Politica criminal pelo fato de, como as
resolugdes do CNJ possuiam um carater normativo primario, as do CNMP também deveriam
ter, por analogia.’*° Ainda na tentativa de suplantar seu déficit de legitimidade legal, afirmou-
se ter natureza juridica de “arquivamento condicionado ao cumprimento de obrigagoes ndo
penais”, fundado no entdo art. 28 do Codigo de Processo penal.’*! Verdade é que as discussdes
apenas foram apaziguadas com a edi¢do do art. 28-A do CPP, pela Lei 13.964/2019.

Em contrapartida, note-se que o legislador brasileiro ja tentou, em diferentes
circunstancias, introduzir os acordos sobre a pena na legislacdo processual. Assim o foi com a
proposta do art. 395-A do chamado “projeto anticrime”, segundo o qual o Ministério Publico
ou o querelante e o proprio acusado, ap6s o recebimento da denincia ou da queixa e até o inicio

da instrucdo, poderiam requerer mediante acordo penal a aplicacdo imediata das penas, desde

387 0O tema foi levado a analise ao Tribunal Constitucional alemdo (Bundesverfassungsgericht — BverfG), que
julgou constitucional os acordos sob certas condi¢des (BvR 1133/86), bem como ao Tribunal Federal de Justica
(BGH), que o julgou admissivel ante uma aplicagdo analdgica do dispositivo da suspensdo do processo sob
condigoes (§156a StPO), em 1997. Essa decisao foi reafirmada em 2005 pelo Grande Senado Criminal do BHG.
Os requisitos jurisprudenciais apenas foram transformados em lei positiva em 2009, com a introdugdo do §257c
no Cédigo de Processo penal alemio (StPO). Sobre a histéria da incorporagdo dos acordos no ordenamento
processual alemao, vide: DE-LORENZI, Justica negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 95-98.

388 SCHUNEMANN, La reforma del processo penal, op. cit., p. 100.

389 Como fixou a decisdo de 2013 do Tribunal Constitucional alemdo ao julgar reclamagdes constitucionais sobre
acordos firmados com fundamento no § 257c do StPO. Vide: DE-LORENZI, Justica negociada e fundamentos do
direito penal, op. cit., p. 98. Vide, outrossim, BRANDAO, Acordos sobre a sentenca penal, op. cit., p. 171-173.
390 CABRAL, Manual do acordo de néo persecucdo penal, op. cit., p. 30.

31 ARAS, Vladimir. Acordos penais no Brasil: uma andlise a luz do Direito comparado. In. CUNHA, Rogério
et. al. (org.). Acordo de nao persecugdo penal. Salvador: JusPodivm, 2020.p. 322.
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que assistido por seu defensor.?*?

Hipotese semelhante ja havia sido aventada pelo projeto de
novo Cédigo de Processo penal, em tramite perante a Camara dos Deputados, que em seu art.
283 preve, sob a rubrica de procedimento sumario, a possibilidade de aplicagdo imediata da
pena, com efeitos de sentenga condenatoria (§ 8°).3%3

Nao se pode concordar, no entanto, com parcela da doutrina que enxerga sempre
maleficios em um certo grau de discricionariedade atribuido ao Ministério Publico para
exercitar a agdo penal.’** O ndo exercicio da agdo penal quando presentes seus requisitos deve
ser sempre excegao, sujeita a requisitos previamente determinados e atender necessariamente a
uma certa Politica criminal com pretensdo de racionalizagdo do sistema punitivo. Caso
contrario, ai sim, serd uma afronta infundada ao principio da legalidade e da impessoalidade na
administracao da justica.

O proprio Figueiredo DIAS, recentemente alterou seu posicionamento. Em seu curso de
Direito Processual penal de 1984 chegou a afirmar que o principio da oportunidade estaria
ligado, ao mais das vezes, a experiéncias totalitarias, revelando-se sua aceitacdo com enorme
perigo para realidades democraticas, quando submete o exercicio da func¢ao punitiva do Estado
a tentagdes de parcialidade e arbitrio.>®*> Entretanto, em uma conferéncia proferida em 2010
perante a Ordem dos Advogados de Portugal, posteriormente publicada em forma de livro,
sustentou uma nova roupagem do Processo penal democratico, devendo este assumir um
incremento das estruturas de consenso em detrimento das formas de conflito entre os sujeitos
processuais.>”® Isso para tentar contornar a crise de credibilidade que passa a justiga criminal,
permitindo, com isso, uma assim denominada “eficiéncia funcionalmente orientada”,
indispensavel para fornecer respostas a sobrecarga do Judicidrio, mas sem deixar de lado os
principios constitucionais de um Estado Democratico de Direito.>’

Ao sistematizar as posi¢des até aqui apresentadas, pode-se concluir que hd pouco ganho
pratico em se definir a oportunidade como mera negacdo do principio da legalidade

(obrigatoriedade), ou ainda como hipotese intermedidria na forma de legalidade ou

oportunidade mitigada ou regrada. E perfeitamente possivel, e ai se concorda com BINDER,

392 MINISTERIO DA JUSTICA. Projeto de Lei Anticrime. Disponivel em
https://www justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf. Acesso em
maio de 2021.

3% CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de novo Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node014q6v31psxsld1uq28eoswx6
3b4423563.node0?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010. Acesso em maio de 2021.

394 Sobretudo JARDIM, A¢do penal piiblica, op. cit., p. 57.

395 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 129-130.

3% DIAS, Acordos sobre a senten¢a em Processo penal, op. cit., p. 16. No mesmo sentido, BRANDAO, Acordo
sobre a sentenga penal, op. cit., p. 161 e ss.

397 DIAS, Acordos sobre a senten¢a em Processo penal, op. cit., p. 16.
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discutir a oportunidade sem se recorrer a legalidade. E isso pode ser feito a partir de duas
perspectivas: (1) a primeira, em uma dimensao ligada a Politica criminal; e a (2) segunda sob o
panorama da administragdo da justiga penal, como uma organizagdo com recursos limitados.*®

(1) Em relagdo ao primeiro horizonte de analise, como ja se antecipou, a oportunidade
estd diretamente relacionada ao principio da intervencio minima. E preciso que tal principio
seja analisado com maior transcendéncia, do que mera adverténcia moral ao legislador, tendo
em vista sua liberdade para editar quantas leis lhe aprouver,* de forma a dar satisfagdo as suas
bases eleitorais. De fato, deve-se sustentar sua irradiacdo a todo o sistema de justica criminal.
E a partir dessa constatacdo € possivel fundar o principio da oportunidade sobre o principio da
ultima ratio, sem a necessidade de se recorrer a uma oposi¢io a legalidade.*°

Assaz paradigmatico, portanto, sustentar a incidéncia de certa margem de
discricionariedade no exercicio da acdo penal, como forma de racionalizar o sistema punitivo e
garantir a reserva de jurisdi¢cdo para casos condizentes a situagdes legitimas de criminalizagao.
Em outros termos, efetiva-se o principio da interven¢do minima por meio do Processo penal,
ao reconhecé-lo como regulador de uma Politica criminal de base democratica.*”! Nao é demais
rememorar, o legislador penal rende-se facilmente a discursos populistas e midiaticos no

momento de criminalizar condutas. A pauta punitiva representa um capital politico altamente

398 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 160.

399 BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 160.

400 Assim, BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 161.

401 Sobre as hipoteses legitimas de criminalizagdo, ndo é possivel, justamente pelos contornos do objeto do presente
trabalho, avangar em relagéo a teoria do bem juridico ou as hipodteses constitucionais sob as quais se assentam 0s
principios da necessidade e da subsidiariedade. Quando se designa sobre a legitimidade da criminalizagdo refere-
se, sobretudo, aquelas situagdes atinentes ao Direito penal nuclear onde haja um bem juridico identificavel e que
a les@o ou perigo de lesdo para tal bem juridico correspondam a um dano social intoleravel. Situagdes de infimo
dano social, abarcadas pelo principio da insignificancia, ou aquelas nas quais o dano seja de pequena ou média
monta poderiam ser facilmente resolvidas por vias alternativas. Sobre a teoria do bem juridico vide: BECHARA,
Ana Elisa. Bem juridico-penal. So Paulo: Quartier Latin, 2015. Ainda BADARO, Tatiana. Bem juridico penal
supraindividual. Belo Horizonte: D'Placido, 2016. Sobre a necessidade de se repensar o sistema de sangdes a luz
da grau de lesividades dos delitos previstos na legislacdo, a reforma penal de 1984 iniciou a discussdo ao assentar
a possibilidade de medidas alternativas as penas privativas de liberdade a partir do quantum da pena, permitindo
sua substituicdo por penas restritivas de direitos naqueles crimes cuja pena concretamente aplicada ndo
ultrapassasse 4 anos e que o crime nao tivesse sido cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa (art. 44 do
CP). Seguiu-se a isso a incorporagdo dos institutos da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo,
pela Lei 9.099/95, nos quais, os limites seriam o maximo de 2 anos da pena abstratamente cominada (A4rz.
61. Consideram-se infra¢oes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengoes
penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa) e
o minimo de 1 ano de pena abstratamente cominada (art. 89), respectivamente. Nos acordos de ndo persecucao
penal, por sua vez, o legislador estipulou como baliza a pena minima nio superior a 4 anos, abstratamente
considerada, e quando o crime ndo seja praticado com violéncia ou grave ameaga (art. 28-A, caput, CPP). Foge
aos propositos desse trabalho construir uma tipologia geral de classificagdo da criminalidade em pequena, média
ou grave, que ainda pende de discussdo na doutrina brasileira. Em que pese as balizas fixadas pelo legislador sejam
mais intuitivas que racionais, satisfazem para o raciocinio aqui construido.
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lucrativo, tanto em vertentes ideoldgicas a direita quanto a esquerda.*??

Inegavel que a
legislacdo penal e a processual seguem logicas diversas, em especial pelas respostas almejadas
a sociedade. Isso gera um descompasso em relagcdo ao sistema penal como um todo, a ser
resolvido, sem duvida, pelas agéncias penais de controle.

Por isso mesmo, a fim de esclarecer os contornos do principio da ultima ratio, deve-se
buscar seu fundamento a partir de dois critérios: de um lado como limite externo a Politica
criminal, fundado na ideia da racionalizacdo da violéncia e na balizamento das a¢des do Estado
no controle da criminalidade; e de outro, como padrdo de eficiéncia, ao se definir como limite
interno da Politica criminal, recorrendo a critérios como utilidade do uso da violéncia e do
respaldo da ineficacia de outros meios a lhe darem suporte.*%3

(2) No tocante a segunda perspectiva de analise, vem a tona a questao sobre a efetividade
do Processo penal, diretamente relacionada a quantidade de casos colocados a apreciacdo diaria
do Poder Judiciario. Ha muito se destaca a grave realidade da administracdo da justica criminal,
sobretudo a brasileira. A busca de solu¢des para destravar o sistema penal deve passar por todas
as suas esferas de atuacdo: da legislacdo as agéncias penais de controle; do Direito material ao
Direito processual. A propria credibilidade do sistema punitivo se coloca em xeque quando nao
apresenta solugdes satisfatorias para a grave criminalidade, refletindo uma sensagdo social de
inseguranga e impunidade.**

Sem embargo, ndo se pode esperar muito do legislador penal em concretizar os
principios liberais aptos a limitar o exercicio do poder punitivo. A efetivacdo do principio da
lesividade no Ambito exclusivo do Direito penal, como sustentam alguns autores,**® parece uma
realidade distante quando se fala em descriminalizacdo, por exemplo. Veja-se, apenas a nivel
de elucidacdo, que a pauta conservadora do Congresso nacional empurrou ao Supremo Tribunal
Federal questdes como a permissdao do aborto de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF) e a

) 406
9

descriminalizacdo do porte de substancias entorpecentes (art. 28 da Lei 11.343/2006 apenas

para citar casos mais representativos.

402 Vide, sobretudo, o estudo de KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitiva. Discursos sediciosos, ano 1, n. 1,
1996, p. 79 € ss.

403 proposta de BINDER, O sentido do principio da oportunidade, op. cit., p. 162.

404 JARDIM, Acdo penal publica, op. cit., p. 59.

405 JARDIM, A¢do penal publica, op. cit., p. 59. Fernando da Costa Tourinho Filho afirma que nos casos de
infragdes insignificantes, cumpre ao legislador excluir a persecucdo sobre tais crimes, devendo ser vedado aos
orgaos persecutdrios deixar de investigar ou exercer a agao penal nesses casos. Cf. TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa. Processo penal, 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 39. Ora, considerar ser a efetivacdo da insignificincia um
papel adstrito somente ao legislador é cair no erro interpretativo segundo o qual o Direito penal ndo pode ser
corrigido por padrdes de politica criminal que ndo estejam previstos em lei, mesmo quando for possivel sua
aplicac¢@o em beneficio do acusado.

406 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio n. 635.629/SP. Relator Min. Gilmar Mendes.
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De todo modo, sob qualquer pretexto tedrico sob o qual se pleiteie a justificacdo da
adocdo do principio da oportunidade no Processo penal, a ponto crucial a ser apontado como
constante € o da especial margem de discricionariedade que se abre ao membro do Ministério
Publico na analise da persecucdo concreta de um caso penal. O papel da critica parece o de
apontar os limites estritos sob os quais essa discricionariedade serd exercida no tocante ao
exercicio da acdo penal, identificando os critérios especificos e rigidos quanto a sua
aplicabilidade, e outro ao controle interno e externo do préprio 6rgao ministerial, mas também
do Judiciario.

Como aponta SCHUNEMANN, ao comentar a introducdo dos acordos penais na
Alemanha, os verdadeiros problemas atinentes ao alargamento das hipoteses de oportunidade
ndo se encontram em seus fundamentos, mas em seu controle ¢ em seus limites. O Ministério
Publico passa de titular da acdo penal aquele que decide sobre a vida ou a morte da persecucao
penal. Com o aumento do poder inerente ao seu ambito de atribui¢des, via de consequéncia
deve haver um aumento de seu controle e fiscaliza¢do.*"” No caso do acordo de ndo persecugdo
penal, parte do problema € solucionado com o requisito da homologacao judicial, que ndo deve
se limitar, de todo modo, a seus aspectos formais, mas também em relacdo aos seus efeitos
preventivos e retributivos.*”® O mesmo ndo sucede de forma tdo simples nos acordos sobre a
sentenga, mas esse ja € objeto de outro trabalho.*%”

O controle se justifica exatamente pela necessidade de se evitar aquilo que no Processo
penal americano se denomina por overcharging. Isto ¢, na estratégia do Ministério Piblico em
inflar a acusagdo, imputando ao investigado um crime cuja puni¢do possa ser maior do que
aquela em decorréncia do fato que efetivamente tenha cometido, na esperanga de, ao risco de
ser condenado a uma pena muito maior do que a merecida, induzir o processado a rentuincia de

seu direito ao processo e, consequentemente, confessar ou assumir a culpabilidade em troca de

407 SCHUNEMANN, La reforma del proceso penal, op. cit., p. 105.

408 Na sistematica portuguesa, ao dissertar sobre uma possivel adaptagdo do sistema de acordos alemio em sua
propria realidade, BRANDAO recorre ao que define como “jurisprudéncia de cautelas”. Sobre ela, continua: “de
forma a diminuir o risco de puni¢do de um inocente, impoe-se, a nosso ver, que o juiz verifique se o processo se
encontra instruido com meios de prova que apontem claramente para a responsabilidade penal do arguido e
ainda que este, mais do que declarar presencialmente diante do juiz a sua disponibilidade para aceitar uma pena
privativa da sua liberdade, faca acompanhar essa sua concordancia de uma confissdo credivel dos factos [sic]
que lhe sdo imputados na proposta sancionatéria do Ministério Publico”, cf. BRANDAO, Acordos sobre a
sentenga penal, op. cit., p. 175.

409 Imperioso verificar as conclusdes de DE-LORENZI sobre os acordos sobre a sentenga. Cf. DE-LORENZI,
Justica negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., passim.
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uma san¢do diminuida.*!® O efeito da medida é sentido na pratica, ao se constar que 95% dos
casos criminais nos EUA sdo resolvidos por meio de plea bargaining.*'!

Interessante notar que, em relacdo do Processo penal americano, o proprio Federal
Rules of Criminal Procedure (FRCP) prevé a necessidade de controle judicial da voluntariedade
e base factual do acordo em seus itens 11 (b)(2) e (3), nos quais submete a aceitacdo do guilty
plea ou do nolo contendere, a sessio publica de apreciagdo judicial.*'?> Mutatis mutandis,
também deve ser esse o papel da homologacao judicial prevista no §4° do art. 28-A do CPP.
Face da mesma moeda, também se torna indispensavel a transparéncia em relacdo aos

elementos de informagdo contidos no inquérito,*!3

a fim de permitir aos defensores o
conhecimento prévio dos exatos termos da possivel acusa¢ao, a fim de sopesar os beneficios ou
prejuizos da aceitagdo de uma san¢do negociada.*!* Nesse ponto, vislumbra-se, de forma
indiscutivel, o importante papel do advogado para a efetivagao do acordo dentro dos limites da

legalidade.

3.2. OPORTUNIDADE, DISCRICIONARIEDADE E CONSENSO: UMA APROXIMACAO
SEMANTICA E PRAGMATICA

Como anteriormente demonstrado, o que se entende por oportunidade legalmente
regrada ndo passa de aplicacao de previsdes legais a partir de certa discricionariedade valorativa
por parte do Ministério Publico, ante a concorréncia de determinadas hipoteses de fato previstas
na lei. O que, de todo modo, ndo nega vigéncia ao principio da obrigatoriedade. Em qualquer
caso, sempre deve ser uma atuagdo assentada no Direito positivo e submetida a controle

judicial. > A partir de outra perspectiva, analoga, porém com outras finalidades, encontram-se

410 HUSAK, Sobrecriminalizacion, op. cit., p. 65.

M HUSAK, Sobrecriminalizacion, op. cit., p. 65. Sobre o instituto do guilty plea, HEUMANN esclarece que, em
um incremento vertiginoso a partir da segunda metade do século XX, estima-se representar uma porcentagem de
85 a 90% das condenagdes criminais nos Estados Unidos. Cf. HEUMANN, Milton. Plea bargaining. Chicago:
The University of Chicago Press, 1978, p. 24.

412 “Before accepting a plea of guilty or nolo contendere, the court must address the defendant personally in open
court and determine that the plea is voluntary and did not result from force, threats, or promises (other than
promises in a plea agreement)”. Federal Rules of Criminal Procedure. Disponivel em
https://www.law.cornell.edu/rules/frecrmp/rule_11. Acesso em 18 de junho de 2021.

413 Sobretudo diante da Sumula vinculante n. 14: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por orgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

414 No tocante a reforma processual chilena, vide: QUILODRAN, Alejandro Vera. Transparencia y Reforma
Procesal Penal en Chile. Biblioteca Virtual CEJA. Disponivel em:
http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/3962?show=full. Acesso em 18 de junho de 2021.

415 ANDRES IBANEZ, Por un Ministério Piblico ‘dentro de la legalidad’, op. cit., p. 71.



95

as propostas de solucdes céleres para o caso penal. Uma vez concluida a investigagdo,
pretendem a negociacao da pena e/ou a evitacdo do procedimento ordinario. Em outras palavras,
doutrinariamente chamado de justiga negociada.*!¢

O risco desse alargamento de hipoteses de negociacdo no Processo penal é justamente
o de se sobrevalorizar a idoneidade probatoria dos materiais colhidos em fase pré-processual,*!”
isto ¢, ndo amparadas pela garantia do contraditorio. Isso sem falar que qualquer reforma
legislativa na seara do Processo pode ser levada a cabo sem que se produzam resultados praticos
imprevisiveis. Qualquer alteragao legal que pretenda aumentar o &mbito de discricionariedade
nas mios de um sujeito processual abre, como adverte ANDRES IBANEZ, um espaco livre do
Direito, sob o qual operam o jogo de forgas das relagdes de poder, impondo sempre os interesses
de um grupo sobre outro, o mais débil.*'® E nunca é demais ressaltar a vulnerabilidade natural
do investigado na persecugdo penal.*!”

Indiscutivelmente, o principio da obrigatoriedade representa um “tipo ideal” de
intervengdo no que concerne a realizagdo das funcdes do sistema penal, mas que,
lamentavelmente, ndo consegue se consumar na pratica.*?’ A solugdo néo passa, no entanto,
pela completa derrocada de tal principio, mesmo ndo sendo exigido expressamente pela ordem
constitucional,*?! tampouco pela inversio da logica, ao admitir a oportunidade como regra. Nao
se pode negar que toda infragdo penal demande uma resposta adequada do Estado. Porém, na
pratica, a persecug¢io pode ser mediada por decisdes politico-criminais do legislador.*??

E possivel procurar uma solucio intermediaria entre a necessidade de uma previsio
legal e as atribui¢des do Ministério Publico na selecdo de casos penais. ROXIN adverte que
decisdes de oportunidade, propriamente ditas, ndo estariam abarcadas no Direito, ou seja, como
a questdo do “se” ou do “como” o acusado se fez merecedor de uma pena. A questio, por outro

lado, recairia sobre o fato de se, na situagdo fatica, ¢ titil a persecu¢do ou a aplicacdo de uma

pena. Nao se trata de uma celeuma técnica, pois ndo se teria uma orientacdo direcionada a

416 BRANDAO diferencia justica negociada de justica consensuada. Ao passo que a primeira representa verdadeira
margem de liberdade na negociag@o entre as partes, a segunda caracteriza-se pelo fato de ndo caber ao investigado
muita autonomia na aprecia¢do, cabendo-lhe apenas dar ou ndo sua concordancia a proposta condenatéria ja
fechada pelo Ministério Publico, sob a forma de “pegar ou largar”, cf. BRANDAO, Acordo sobre a sentenca
penal, op. cit., p. 163.

417 ANDRES IBANEZ, Por un Ministério Piblico ‘dentro de la legalidad’, op. cit., p. 72.

418 ANDRES IBANEZ, Por un Ministério Piblico ‘dentro de la legalidad’, op. cit., p. 74.

419 BRANDAO, Acordos sobre a senten¢a penal, op. cit., p. 167.

420 ANDRES IBANEZ, Por un Ministério Piblico ‘dentro de la legalidad’, op. cit., p. 79.

421 Advertindo para a inexisténcia de previsdo constitucional sobre, especificamente, a obrigatoriedade da agdo
penal publica, vide SOUZA, Obrigatoriedade da agdo penal publica, op. cit., passim.

422 ANDRES IBANEZ, Por un Ministério Piblico ‘dentro de la legalidad’, op. cit., p. 79-80.
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verdade e a objetividade. Antes disso, direcionar-se-ia a praticidade e a efetividade.*?* Essa
visdo deve ser vista com reserva, ao passo em que o Ministério Publico ndo tem autonomia para
elaborar sua propria Politica criminal, mas depende sempre de uma autorizacao legislativa.

Para FIGUEIREDO DIAS, qualquer solu¢ao eficaz para a alegada crise do sistema de
justica criminal deve passar necessariamente pelo reconhecimento, cada vez maior, do principio
da oportunidade na promogao processual. Todavia, devem ser observados os limites juridico-
constitucionais.*?>* Entre eles: a garantia da defesa, o respeito pelo juiz natural, a0 monop6lio
judicial da jurisdigdo, ao principio da publicidade e ao consenso esclarecido das partes.**
Pretende evitar uma dispendiosa e prescindivel estigmatizacdo decorrente da imposi¢do de
sangdes supérfluas na fungdo preventiva do sistema punitivo.*?

Ja se tentou expor, anteriormente, os fundamentos que justificam um alargamento das
hipoteses de oportunidade no Processo penal patrio e a necessidade de sua interpretagdo a luz
de certos limites, de forma a ndo permitir uma mudanca completa da logica processual. Em
realidade, ndo se prega a substituicdo da obrigatoriedade pela oportunidade, mas a ampliacao
de suas hipoteses de incidéncia. Paradoxal o fato de ndo haver convergéncia na doutrina em
relacdo a forma assumida para viabilizar esse alargamento das hipoteses de oportunidade. Por
vezes chamada de discricionariedade regulada, ou legalidade mitigada,*?” tende-se a preferir o
termo oportunidade legalmente regulada. Pendente de discussdo, no entanto, estd o debate de
se esse alargamento das hipoteses de oportunidade, cujos limites deverdo estar necessariamente
fixados em lei, depende exclusivamente da discricionariedade do 6rgdo do Ministério Publico,
ou se efetivamente pode ser implementado por meio de solugdes negociadas no Processo penal.

Imperioso destacar que os termos “discricionariedade” e ‘“‘consensualidade” sao
diametralmente opostos tanto em nivel semantico, quanto em nivel pragmatico. No dominio
dos significados, enquanto a discricionariedade pressupde uma a¢do unilateral, o consenso
demanda um acordo entre as partes em igualdade de condigdes. Recorrendo ao Direito
administrativo, pode-se definir um ato discricionario como aquele em que a Administragdo o
pratica com um certo grau de liberdade de avaliacdo ou decisdo, de avaliagdo subjetiva,

seguindo critérios de conveniéncia ou oportunidade por ela mesma formulados, ainda que

423 ROXIN, Claus. Posicion juridica y tareas futuras del Ministerio Publico. In. MAIER, Julio B. J. (org.). E!
Ministerio Publico en el Proceso penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1993, p. 46.

424 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 235.

425 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 236. Ainda BRANDAO, Acordos sobre a sentenga penal, op. cit.,
p. 173.

426 GRINOVER, Ada; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Ant6nio Scarance; GOMES, Luiz
Flavio. Juizados especiais criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 239

427 GRINOVER et al, Juizados especiais criminais, op. cit., p. 240.
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adstritas a lei limitadora de sua atuagdo.*?® Por outro lado, consenso pressupde uma
concordancia entre os implicados, uma aceita¢ao reciproca por parte dos interessados quando,
em igualdade de condigdes de comunicagdo e livres de coergdo, expressam sua vontade de
forma racional .**

Tradicionalmente, a doutrina define justi¢a penal consensual (ou negocial) como sendo
aquele modelo assentado na aceitacdo de ambas as partes (acusacdo e defesa) de um acordo
processual, no qual o acusado se afasta da posicdo de resisténcia e, via de regra, ha o
encerramento antecipado, abreviado ou supressdo de parte do processo. O objetivo € o de impor
uma san¢do mais benéfica ao imputado, de natureza penal (ou ndo), como contraprestacdo em
razao do seu auxilio na prestacdo jurisdicional, em troca de sua rentincia ao processo com todas
as garantias a ele inerentes.**? Estariam incluidos nessa conceituagdo institutos tdo diversos
quanto a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo, o acordo de ndo persecucdo
penal, os procedimentos abreviados na América Latina, o plea bargaining nos Estados Unidos,
o Absprachen alemao, a conformidad espanhola, o patteggiamento italiano etc.**!

Para Flavio ANDRADE, a construcdo de solucdes consensuais no Processo penal
depende essencialmente da reagdo do acusado frente a pretensdo acusatéria. Quando o imputado
ndo se opuser a pretensdo acusatdria, abrir-se-4 o espago para negociagdo e para o didlogo, a
partir dos instrumentos proprios de cada sistema processual, de forma a permitir um acordo
sobre medidas a serem cumpridas ou sobre a pena a que se submetera o réu. Nao havendo
confluéncia de vontades, instalar-se-a o conflito, a disputa ou controvérsia sobre a verdade dos
fatos, hipotese a demandar a intervengéo do Estado para sua solu¢do.**? Via de regra, a doutrina
se limita em abrir espaco ao consenso no ambito da pequena e média criminalidade, deixando
os crimes graves submetidos a jurisdi¢do.**

Para ANDRADE, ambos os modelos podem coexistir e se complementar, permitindo

resultados positivos a todos os interessados. Um Processo penal assentado em consensualidade

absoluta ndo ¢ uma perspectiva recomendada em um modelo estruturado em um procedimento

428 pegando de empréstimo a defini¢do de discricionariedade do ato administrativo, vide: MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de Direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 203.

429 Em termos gerais, de um ponto de vista ideal e sem a pretensdo de esgotar a discussio tedrica, pode-se delimitar
o consenso, de um ponto de vista habermasiano, como aquele ambito de didlogo sem preconceitos, livre de
dominagao, fundado por argumentos racionalmente considerados de maneira a permitir, como resultado, obtengao
de um critério de verdade. Cf. HABERMAS, Jiirgen. Problemas de legitimacion en el capitalism tardio. BA:
Amorrotu, 1975, p. 131.

430 Assim VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., 50. De forma anéloga, ressaltando o
papel dos atores processuais: ANDRADE, Justica penal consensual, op. cit., p. 57 e ss.

1 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 50-51.

42 ANDRADE, Justica penal consensual, op. cit., p. 30-31.

433 ANDRADE, Consenso e oportunidade, op. cit., p. 334-335.
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formal como o brasileiro.*** Colocaria a prova toda a fungdo de garantia inerente ao regramento
procedimental para obten¢do dos resultados almejados pelo sistema penal. Porém, a cooperagao
entre os atores processuais visando solu¢des mais céleres e eficientes, preservando a dignidade
do acusado com acordos justos e proporcionais, permitiriam uma melhor resposta ao problema
da criminalidade.**

Vai além Rosimeire LEITE ao apontar que alguns autores nao vislumbram ganho
pratico em considerar justi¢a consensual e justi¢a negocial como sindnimas. Enquanto a justica
consensual definiria um modelo que atribui mais ou menos importancia ao consentimento dos
interessados, na forma de uma aceitagdo ou auséncia de recusa; a justi¢a negociada designaria
a hipdtese em que haveria verdadeiro poder de discussdo entre as partes no tocante as propostas
que lhes forem feitas, podendo interferir em seu conteudo.**® Para a autora, sob essa
perspectiva, “a justica consensual se assemelharia ao contrato de adesdo, enquanto a justica
negociada ao contrato sinalagmatico”.*>’ A diferenga entre consenso e negociagdo dependeria
do grau de autonomia atribuido as partes. Em outros termos, o consenso representaria uma
expressdao de um sentido amplo de oportunidade, enquanto a negociagdo, da oportunidade em
sentido estrito.**?

Em nivel pratico, na esfera processual penal, a diferenca entre ambas perspectivas ¢
capaz de acarretar consequéncias juridicas diversas. Se, por exemplo, os acordos foram
considerados como decorréncia da discricionariedade propria da atividade do Ministério
Publico, ndo poderdo ser considerados como direito subjetivo do investigado. Essa foi a
conclusdo do Ministro Alexandre de Morais, a partir de um acérdao da primeira turma do
Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 191.124 de Rondoénia.
Para o magistrado, o acordo de ndo persecucdo penal ¢ um novo instrumento de Politica
criminal para racionalizar a atuagdo do titular da agdo penal, no marco de uma
discricionariedade mitigada. Por esse motivo, hd uma faculdade do 6rgdo ministerial em optar

pelo oferecimento do acordo quando preenchidos os requisitos legais. De igual forma, se

entender que, no caso concreto, o acordo ndo se mostrar necessario e suficiente para prevencao

434 ANDRADE, Justica penal consensual, op. cit., p. 57.

435 ANDRADE, Justica penal consensual, op. cit., p. 60.

436 LEITE, Rosimeire. Justica consensual e efetividade do Processo penal. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2013,
p. 22.

47T LEITE, Justica consensual e efetividade do Processo penal, p. 23. Ponto em que converge BRANDAO, Acordo
sobre a sentenga penal, op. cit., p. 163

438 Vide supra. Essa mesma diferenciagio é apresentada por DE-LORENZI, para quem, baseando-se na espécie de
acordo, pode-se dividi-los entre aqueles: de “(i.a) mera adesdo do réu, por meio da aceita¢do ou ndo recusa de
uma proposta e sem qualquer possibilidade de alterar o conteudo do acordo, e (i.b) efetiva negociagdo
(sinalagma), com a possibilidade de influenciar o conteudo do acordo mediante dialogos e concessoes reciprocas
(propostas e contrapropostas)”. DE-LORENZI, Justi¢a negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 62.
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e reprovagdo da infragdo, pode deixar de oferece-lo. Concluiu-se, portanto, que os requisitos
legais sdo condi¢des necessarias para o acordo, porém ndo suficientes para impor seu
oferecimento por parte do parquet.**°

Tal decisdo causa certa estranheza, principalmente diante da préopria disposicao do § 14
do art. 28-A do Cdédigo de Processo penal. Nesse, faculta-se ao investigado, no caso de recusa
do oferecimento por parte do Ministério Publico em propor o acordo de ndo persecugdo penal,
a possibilidade de requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior, na forma do art. 28 daquele
Codigo. Se efetivamente houvesse alguma margem de consenso, haveria a necessidade de
facultar a parte contraria sua aceitagdo ou ndo, independente de qualquer apreciagdo subjetiva.
Isto €, o oferecimento seria obrigatorio sempre quando preenchidos seus requisitos legais.

A situacdo parece um tanto quanto diferente quando se discute a questdo dos acordos
sobre a sentenca (sentencing bargaining), da forma como se propde inclui-los no projeto de
novo Cddigo de Processo penal, isto ¢, como procedimento sumério (art. 283). Para aqueles
crimes punidos, em abstrato, com pena maxima de até oito anos de reclusdo e, preenchendo o
réu os requisitos legais, o 6rgao acusador devera oferecer o acordo no qual a pena aplicada seria
a minima abstratamente prevista. Diferindo do amplo poder discricionario do plea bargaining
norte-americano, tal proposta supostamente limitaria a arbitrariedade na escolha das punic¢des
impostas.**’ Naquele sistema, o Ministério Publico tem plena liberdade de negociagdo na
analise das barganhas por ele operadas.

O que se pode provisoriamente concluir dessa discussdo ¢ que o emprego dos termos
“oportunidade”, “consenso” e “discricionariedade” ndo designam a mesma realidade, seja
como decorréncia de uma suposta mitiga¢do do principio da legalidade no Processo penal, seja
como novos paradigmas a influenciar o exercicio da agdo penal.

Partindo de uma visdo critica, OLIVEIRA acredita que os modelos de solugdes
negociais a disposi¢do no Brasil ndo representam propriamente decorréncias do principio da
oportunidade.**! Para este autor, consenso e oportunidade ndo podem ser confundidos, ja que
uma proposta nao tem ligagdo com a outra. De fato, ndo se permite as partes pactuarem sobre

o objeto da acusagdo, apenas se modificando a forma pela qual interagem. Da mesma forma,

49 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 191124, Relator(a):
ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 08/04/2021, processo eletrdnico DJe-069, divulgagao
em 12-04-2021, publicagdo em 13-04-2021.

440 Esta ¢ a posigdo de SOUSA, Marllon. Plea bargaining no Brasil. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 181
41 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo penal. Sao Paulo: Almedina, 2015, p. 79.
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ndo cria mecanismos de acelerar o processo em prejuizo de direitos e garantias fundamentais,
sendo a rapidez apenas uma consequéncia da forma de solugdo do conflito.*4?

Nas hipoteses brasileiras, tanto as representadas pelas disposi¢cdes da Lei 9.099/95,
quanto aquelas pela introdugdo dos acordos de ndo persecucao penal, ndo parece haver uma
preocupacdo primordial com a constatacdo da culpabilidade do acusado, dado que a sangdo
decorrente nao deflui de uma condenagdo criminal. A ideia de prevengdo ¢ conformada pela
capacidade do sistema de justica em resolver conflitos. E a intervencdo do investigado na
equacao restringe-se, a0 mais das vezes, a aceitagdo ou nao da proposta, sob a ameaca latente
de que, ao recusar o acordo, podera ser processado criminalmente e ao final condenado, com
todos os efeitos estigmatizantes que isso possa ensejar. A proposta ¢ formulada pelo Ministério
Publico e ao arguido cabe apenas aceita-la ou ndo.**

Por esse motivo que também se reluta em aceitar que tal solucdo também seja
decorréncia de uma aceita¢ao do paradigma negocial no Processo penal. Fato ¢ que, desde 1995,
as solucdes consensuais no Processo penal brasileiro constituem um tema de discussdo
permanente. Uma discussao filosofica sobre o consenso poderia levar a uma série de diversos
entendimentos quanto a seu tratamento por diferentes autores da histéria do pensamento
contemporaneo. No entanto, interessa aqui um ponto especifico, como mecanismo de
constru¢ao de um discurso para a resolu¢do do caso penal, isto €, ndo tanto em relacdo a sua
forma, mas sim no que concerne as suas consequéncias para a persecu¢do penal.

A fim de delimitar o objeto de analise aqui proposto, de forma a ndo confundir as
finalidades diversas de diferentes tipos de negdcios processuais, € tendo em vista as premissas
anteriormente assentadas, ¢ possivel identificar uma tipologia dos acordos, em relacdo ao
momento processual no qual sdo encetados, bem como aos efeitos que produzem em relagdo a
situagdo juridica do acusado. Basicamente, e seguindo a proposta de DE-LORENZI, tais
acordos podem ser de dois tipos: (1) sobre o processo, submetendo o acusado a condi¢des, com
o fim de evitar o processo e/ou extingui-lo quando cumpridas as condi¢des acordadas; e (2)
sobre a sentenga, transigindo sobre a pena, do qual resulta uma decisdo com natureza
condenatoria, além de imposi¢do de todos seus efeitos. Poder-se-ia somar uma (3) terceira

forma de justica negocial assentada nas colaboragdes processuais que, entretanto, ndo tem o

42 OLIVEIRA, Consenso no Processo penal, op. cit., p. 79.
443 Sob esses exatos termos: OLIVEIRA, Consenso no Processo penal, op. cit., p. 85-86.
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conddo de afastar, impedir ou antecipar a resolu¢do de mérito. Por isso sua men¢do em
apartado.***

(1) Os acordos sobre o processo sdo expressao da oportunidade em sentido amplo, nos
quais, em grande medida, se restringem a uma aceitag¢ao ou recusa por parte do acusado de uma
proposta, sem grandes margens para concessdes reciprocas. Neles, ha o desfecho do
procedimento sem resolugdo do mérito, buscando evitar ou extinguir o processo sem a certeza
sobre a existéncia da infragdo penal, com ou sem a imposicdo de medidas restritivas de
direitos.**> GRINOVER et al., ao discorrerem sobre o instituto da transa¢do penal, esclarecem
que, nessas hipdteses, ndo se estd a transigir diretamente sobre a pretensdo punitiva do Estado,
que permanece intacta. Pretende-se, isso sim, instituir uma “via despenalizadora indireta ou
processual”,** acarretando na extingdo da punibilidade do acusado, apds o cumprimento de
certas condi¢des em um determinando periodo de prova.*¥’

Em ultima andlise, justificam-se pela desnecessidade da imposi¢do de uma pena de
prisdo, tendo em vista se tratar, na esmagadora maioria das hipdteses em que sdo admissiveis,
de delitos de pequena e média gravidade.**® Em tais crimes, despender os escassos recursos
estatais para se levantar responsabilidades acarreta em uma desproporcionalidade de esforgos
no que concerne a uma relagdo de custo-beneficio equilibrada.**® Ao propor a suficiéncia de
medidas restritivas, levanta a questdo sobre a faléncia da funcdo ressocializadora da pena
privativa de liberdade para tais crimes, dado que estigamitizaria sem necessidade o acusado
antes as “cerimonias degradantes” do sistema de justica criminal, nos termos da expressao
utilizada inicialmente por GARFINKEL.*? O acusado evitaria os efeitos nocivos do proprio

1

Processo®! e de eventual condenagdo, com todos seus efeitos negativos, em troca do

444 Classifica¢do seguida, sobretudo, por DE-LORENZI, Justica negociada e fundamentos do direito penal, op.
cit., p. 62.

445 DE-LORENZL, Justi¢a negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 62-63.

446 GRINOVER et al, Juizados especiais criminais, op. cit., p. 235.

447 GRINOVER et al, Juizados especiais criminais, op. cit., p. 235.

448 DE-LORENZI, Justica negociada e fundamentos do direito penal, op. cit.,, p. 62-63. Na mesma linha,
ANDRADE, Justica penal consensual, op. cit., p. 57.

449 DE-LORENZL, Justica negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 63.

450 GRINOVER et al, Juizados especiais criminais, op. cit., p. 243. Também: DIAS; ANDRADE, Criminologia,
op. cit., p. 350.

431 Sobre o carater estigmatizante do proprio Processo penal, vide a célebre passagem de CARNELUTTI: “Es un
hecho que este terrible mecanismo, imperfecto e imperfectible, expone a un pobre hombre a ser llevado ante el
Juez, investigado, no pocas veces arrestado, apartado de la familia y de los negocios, perjudicado por no decir
arruinado ante la opinion publica, para después ni siquiera oir que se le dan las excusas por quien, aunque sea
sin culpa, ha perturbado y en ocasiones ha destrozado su vida”. Cf CARNELUTTI, Francesco. Las misérias del
Proceso penal. Bogota: Editorial Temis, 1999, p. 71 e ss.
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cumprimento de algumas condi¢des fixadas pelo Ministério Publico. Sdo exemplos: a transacdo
penal, a suspensdo condicional do processo € 0 acordo de ndo persecugio penal.*>?

(2) De outro lado encontram-se os denominados acordos sobre a senten¢a,** também
denominado por DE-LORENZI, como “alternativa a instrugdo”,** nos quais se busca uma
resolugdo facilitada do mérito, através da supressdo ou simplificacdo da fase de instrucdo, de
forma a possibilitar a condenagdo e a imposi¢do de uma san¢ao penal, com todos seus efeitos
primarios e secundarios.**® Para além do alcance dos acordos sobre o processo, expande-se para
os crimes de média e alta gravidade, inclusive os praticados mediante violéncia ou grave
ameaga. Pressupde a assun¢do da culpabilidade por parte do réu (o que vai além de mera
confissdo circunstanciada) e a aceitacdo de uma pena mais branda, em troca da rentincia de
certos direitos fundamentais, como a ampla possibilidade de se produzir provas. A imposi¢ao
da pena, validada por um magistrado, constitui decisdo de mérito com todas suas
consequéncias. Por um raciocinio utilitario, em prol da eficiéncia da prestacdo jurisdicional,
minimizam-se o tempo e os custos da persecu¢do, em troca de uma situac¢do juridica mais
benéfica ao acusado, que pode abranger a capitulacdo legal, a pena, a execugdo e/ou os efeitos

da condenagdo.*¢

Os exemplos paradigmaticos sdo o plea bargaining americano, o
pattegiamento italiano e a conformidad espanhola.

(3) Nao se entrard em maiores discussdes acerca do enquadramento do instituto da
colaboracdo premiada, dado que, em ultima anélise, ndo se propde a evitar o processo, muito
menos negar a fase de instrucdo. Trata-se de um negocio juridico processual, configurando-se
como meio de obten¢do de provas, nos termos do que dispde o art. 3°-A da Lei 12850/2013.
Sendo voluntéria e efetiva, pode garantir ao acusado o perddo judicial, a redu¢do da pena
privativa de liberdade em até 2/3 (dois tercos), ou sua substituicdo por restritiva de direito,
quando permita: (a) a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa
e das infragdes penais por eles praticadas; (b) a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisao
de tarefas da organizacdo criminosa; (c) a prevencdo de infragdes penais decorrentes das
atividades da organizagdo criminosa; (d) a recuperagdo total ou parcial do produto ou do
proveito das infracdes penais praticadas pela organizag¢do criminosa; e/ou (e) a localizacdo de

457

eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.®’ Indiscutivelmente, trata-se de

452 DE-LORENZL, Justica negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 63.

433 Conforme terminologia empregada na doutrina portuguesa: DIAS, Acordos sobre a sentenga em Processo
penal, op. cit., p. 24 ¢ ss.

454 DE-LORENZL, Justica negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 62.

455 DE-LORENZL, Justica negociada e fundamentos do direito penal, op. cit. p. 62-63.

456 DE-LORENZL, Justi¢a negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 63-64.

457 Nos termos do art. 4° da Lei 12850/2013.
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manifestagdo de justica negocial, com finalidades eminentemente probatorias, ante as
dificuldades de investigacao fruto do complexo funcionamento de organizag¢des criminosas, no
qual o acusado tem a oportunidade de participar da persecucdo em troca de beneficios de cunho
politico-criminal.**® De igual forma, também ndo serd objeto de consideragdes mais

aprofundadas.**’

3.3. EXCURSO ACERCA DOS ACORDOS SOBRE A SENTENCA: PLEA BARGAINING E
OS PROCEDIMENTOS SUMARIOS

O objeto primordial da andlise deste trabalho circunscreve-se aos mencionados acordos
sobre o processo. No entanto, um breve excurso sobre as manifestagdes concretas dos acordos
sobre a sentenca faz-se indispensavel, principalmente porque a expansdo da justi¢a negocial
tende, uma hora ou outra, a admiti-los no ordenamento processual patrio. Limitar-se-4 a analise
e critica, ainda que de forma superficial, aos institutos do plea bargining norte-americano e de
alguns dos procedimentos abreviados previstos na legislacao latino-americana. E a escolha ndo
¢ aleatéria. Em primeiro lugar, em funcdo do instituto do plea bargaining ter sido pioneiro
nessa forma de pacto sobre a san¢do penal e de, muito em fun¢do do colonialismo intelectual
que impera nos paises subdesenvolvidos, ser visto como vanguarda plenamente adaptavel a
realidades socioculturais distintas.*® Em segundo, visto que as realidades latino-americanas em
muito se aproximam a brasileira, motivo pelo qual se acredita terem parametros culturais mais
proximos para a analise comparada.

Preliminarmente, deve-se entender o perimetro conceitual sobre o que se entende por

plea bargaining. Compreende-se por esse instituto o género de acordos negociais entre o

458 DE-LORENZI, Justi¢a negociada e fundamentos do direito penal, op. cit., p. 64. Para SILVA JUNIOR, a
premiacao enaltece e incentiva a consciéncia do individuo quanto sua responsabilidade pela preservagao da
seguranga publica. SILVA JUNIOR, Curso de Direito processual penal, op. cit., p. 541. Sobre a impossibilidade
do Direito penal ser instrumento de seguranga publica, vide supra.

459 Sobre o instituto da colaboragdo premiada, remete-se aos elucidativos textos de: CALLEGARI, André Luis;
LINHARES, Raul. Colaboragdo premiada: ligdes praticas e teoricas. 3* ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2021.
SANCHEZ RIOS, Rodrigo. A colaboragio premiada apds a sentenca condenatéria: limites, possibilidades e
consequéncias. In. GEBRAN NETO, Jodo Pedro (org.). Colaboragdo premiada: perspectivas tedricas e praticas.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2020, p. 149 e ss.

460 Sobre o fendomeno da americanizagdo do processo penal continental e sua critica, vide: SCHUNEMANN,
Bernd. Um olhar critico sobre o modelo processual penal norte-americano. In. Estudos de Direito penal, Processo
penal e Filosofia do Direito. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 240 e ss. A respeito dos transplantes juridicos de
institutos estrangeiros, vide: LANGER, Maximo. From legal transplants to legal translations: the globalization of
Plea bargaining and the Americanization thesis in criminal procedure. Harvard International Law Journal, v. 45,
n.1, 2004.



104

equivalente ao Ministério Publico e o acusado, pelos quais este se declara culpado em uma
ofensa menor ou em um de multiplas acusagcdes em troca de alguma concessdo do orgao
acusador, seja uma pena mais leniente, seja por abrir mao de outras acusagdes.**! Em geral, esta
expressdo ¢ utilizada indistintamente para expressar as diversas formas de negociacdo no
Processo penal americano. No entanto, sabe-se que ndo pode ser de todo simplificada, ante a
necessidade de se entender seus diversos mecanismos de funcionamento e suas varias formas
de manifestagdo em diferentes momentos da persecugdo. Portanto, algumas notas sobre o

funcionamento desse ramo juridico naquele pais fazem-se necessarias.

462 463

Em sua estrutura de funcionamento, da leitura conjunta da quinta*°“ e da sexta**> emenda
da Constituicdo dos Estados Unidos, extrai-se o direito ao devido processo legal, o qual tem
por conteudo a necessidade de se apresentarem indicios suficientes de autoria e materialidade
(probable case) para o acusado ser submetido ao grand jury, submetendo-o, assim, ao
indiciamento e levando-o a julgamento.*** No entanto, devido a0 aumento da complexidade das
regras sob as quais a instituicdo do juri passou a se edificar, este procedimento se tornou
insustentavel como forma exclusiva de resposta a criminalidade grave, e mecanismos para
descongestionar a presta¢do jurisdicional passaram a ser pensadas.*6’

Ao se apresentar a acusacao, designa-se uma audiéncia e o acusado se apresenta perante
0 juiz.*¢ A regra (11) do Federal Rules of Criminal Procedure estabelece que o acusado, ao se
defender, pode se declarar (plea) de trés diferentes formas: “guilty” (culpado), “not guilty”

(inocente), ou simplesmente “nolo contendere” (ndo contestar).*®’” Sua declaragdo de

4! Black’s law dictionary, op. cit., p. 1190.

462 “Amendment V (1791): No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless
on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same
offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law,; nor shall private property
be taken for public use, without just compensation”. Constitution of the United States. Disponivel em
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#amendments. Acesso em 25 de junho de 2021.
463 “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial
Jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have been previously
ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with the
witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the Assistance
of Counsel for his defence”. Disponivel em
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#amendments. Acesso em 25 de junho de 2021.
464 Sobre a estrutura do processo penal americano, vide: RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo
penal norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 35 e ss.

465 LANGBEIN, John. Compreendendo a curta historia do plea bargaining. In. GLOECKNER, Ricardo (org.).
Plea bargaining. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 119.

466 Estrutura basica apresentada por ANDRADE, Justica penal consensual, op. cit., p. 120-121.

467 Federal Rules of Criminal Procedure. Disponivel em https://www.law.cornell.edu/rules/frermp/rule 11.
Acesso em 18 de junho de 2021. BRANDALISE esclarece que “as negociagoes americanas de sentenca criminal
podem acontecer pela declaragdo de culpa do acusado (guilty plea, mote do plea bargaining) ou pela declaracdo
de que ndo haverd a contestagdo da acusa¢do (nolo contendere). A nota distintiva entre elas reside na
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culpabilidade pode ser voluntéria; estruturalmente induzida, sob o receito de se receber uma
pena mais grave (structurally induced plea); ou negociada (negociated plea). Esta Giltima, uma
peculiaridade do sistema americano, diante da possibilidade de o acusado admitir a
responsabilidade sem julgamento, permite uma negociagdo entre acusagao e defesa quanto aos
termos da acusag@o ou sua pena, ¢ uma das mais claras manifestagdes do plea bargaining 8

As formas negociais de evitagdo do juri, desse modo, funcionam como verdadeiras
valvulas de escape do sistema de justica criminal, para racionalizar seus custos de
funcionamento e permitir a resolu¢do dos casos criminais.**® Em realidade, como lembrado por
LANGBEIN, a Suprema Corte dos Estados Unidos considerou o plea bargaining como um
componente essencial na administragdo da justica, devido a sua eficiéncia (Santobello v. New
York, 404 U.S. 257, 260, 1971).4° De forma a solucionar o maior nimero de casos possivel ao
menor custo, na maior deles os Promotores incentivam o guilty plea, oferecendo ao acusado
uma reducdo de pena ou uma acusac¢ao mais favoravel em contraprestacao.

De fato, a barganha, da forma como colocada, ndo ¢ pensada para acelerar o

471 Na préatica jurisdicional

procedimento penal, mas para verdadeiramente elimina-lo.
continental, a maioria dos sistemas processuais comparados admite a confissdo como causa de
facilitagdo e encurtamento do julgamento, mesmo diante da necessidade de corroboragdo*’? e,
quando muito, como uma forma de atenuag¢do de pena como no Brasil (art. 65, III, d, CP).
Mesmo assim, em nenhuma dessas hipdteses isso elide a necessidade de julgamento. E ¢
justamente esse o ponto de inflexdo do plea bargaining. Nas palavras d¢ SCHUNEMANN, “a
audiéncia de instru¢do e julgamento fora simplesmente abolida e substituida por um guilty plea
do acusado” *"3

Inegével a influéncia de institutos do direito anglo-americano nos sistemas continentais
que, desde ha muito, vem sendo apontada pela doutrina. Ela estd incluida na chamada marcha

expansiva do procedimento penal norte-americano, para usar as palavras de

consequéncia de que a primeira produzirad efeitos no juizo civel, enquanto que a segunda, ndo, porque se limita a
ndo contestar a a¢do (em assumir a responsabilizagdo mas sem realizagdo de confissdo pelos fatos)”, cf.
BRANDALISE, Rodrigo. Justi¢a penal negociada, Curitiba: Jurua, 2016, p. 65.

468 ANDADRE, Justica penal consensual, op. cit., p. 121.

469 Esclarece HEUMANN, “only the guilty plea system has enabled the courts to process their caseloads with
seriously inadequate resources. The invisible hand of Adam Smith is at work. Growing concessions to guilty plea
defendants have almost matched the growing need to avoid the burdensome business to trying cases”. Sobre o
funcionamento concreto dos instrumentos de barganha nos EUA vide: HEUMANN, Plea bargaining, op. cit., p.
24 e ss.

470 LANGBEIN, Compreendendo a curta histéria do plea bargaining, op. cit., p. 116.

471 HEUMANN, Plea bargaining, op. cit., p. 25. Assim também, SCHUNEMANN, Um olhar critico sobre o
modelo processual penal norte-americano, op. cit., p. 251.

472 LANGBEIN, Compreendendo a curta histéria do plea bargaining, op. cit., p. 122.

473 SCHUNEMANN, Um olhar critico sobre o modelo processual penal norte-americano, op. cit., p. 251.
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SCHUNEMANN.#* Tem por justificativa dotar a justi¢a criminal de maior eficiéncia, tendo
em vista os diversos entraves encontrados na persecugdo do crime organizado e de seus delitos
conexos, ao permitir, por meio de beneficios, a cooperacdo entre acusagdo e acusado para
esclarecer fatos, fornecer meios de prova, facilitar a recuperacao do produto e dos proveitos do
crime, etc. Por esse motivo, alguns autores tendem a vislumbrar a adog¢ao dos institutos como
o plea bargaining como inevitavel.*’>

E indiscutivel que paises como Alemanha, Italia, Espanha, Franca e Argentina tenham
se valido do instituto do plea bargaining para introduzir em seus ordenamentos juridicos
institutos préximos ao americano, com as devidas adaptagdes que cada pais julgou necessarias
ante seus proprios sistemas juridicos. Certo ¢ que, nenhum deles, na linha da critica apresentada
por LANGER, apresentou uma verdadeira americaniza¢do de seu Processo penal, ante a ndo
modificacdo de seu sistema processual para conformé-lo a um processo de partes, mas sim,
simplesmente adaptando-o ao ja pré-existente modelo inquisitorial que lhes informava.*’¢

No entanto, a continua incorporagdo destes instrumentos negociais, como o guilty plea
e o plea bargaing, tende a importar, como apontado por SCHUNEMANN, no contrario da
eficiéncia pretendida, isto é, em uma subversdo dos principios liberais do Direito e do Processo
Penal, dentre os quais a garantia de um julgamento justo, a presunc¢ao de inocéncia e a busca da
verdade material.*”” Comentadores do direito americano, em textos cldssicos sobre o tema,
advertem a alta taxa de condenagdo de pessoas inocentes. ALSCHULER chega a afirmar que
“condenar acusados que seriam absolvidos em um julgamento é um dos principais objetivos

kbl

do plea bargaining”.*’® Mesmo diante da admissdo da culpa, indispensavel haver uma base

factual a sustenta-la.*”®

474 SCHUNEMANN, Bernd. ; Crisis del procedimento penal? — Marcha triunfal del procedimento penal americano
em el mundo? In. Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milénio. Madrid: Tecnos, 2002,
pp- 288 € ss.

475 Como € o caso de FEELEY, Malcolm. Plea bargaining e a estrutura do processo criminal. In. GLOECKNER,
Ricardo (org.). Plea bargaining. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 43. Sobre a predominéncia do plea
bargaining no sistema de justi¢a americano, a luz da suposta eficiéncia de seu funcionamento, vide a critica de
FISCHER, Plea bargaining’s triumph, op. cit., p. 178 ¢ ss.

476 LANGER, From legal transplants to legal translations, op. cit., p. 3. Referindo-se a realidade europeia
FIGUEIREDO DIAS, afirma que se “ndo trata aqui de uma pura transposi¢do para o processo penal europeu
continental do procedimento tipico do instituto anglo-americano do plea bargaining”. Cf. DIAS, Acordos sobre
a sentenga em Processo penal, op. cit., p. 22.

477 Cf. SCHUNEMANN, Bernd. ;Crisis del procedimiento penal? — Marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo?, op. cit., p. 293.

478 ALSCHULER, Albert. Um sistema quase perfeito para condenar os inocentes. In. GLOECKNER, Ricardo
(org.). Plea bargaining. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 127. Afirma ainda ALSCHULER que aqueles que
negam a possibilidade se condenar inocentes por meio de acordos penais ou sdo ingénuos ou totalmente cinicos.
Cf. ALSCHULER, Albert. The changing plea bargaining debate. California Law Review, n. 69, 1981, p. 715.

479 Como se extrai da regra (11) do Federal Rules of Criminal Procedure.
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Em outra ponta, também deve ser salientada a necessidade de reestruturagao do papel
da propria dogmatica juridico-penal, em sua fungdo precipua de, a partir da garantia da
previsibilidade e da seguranca juridica, estabelecer de forma rigorosa os pressupostos
indispensaveis para a punigdo de uma conduta proibida.**’ Quanto mais delitos se eliminem do
processo de persecucdao, menor sera o papel da jurisdicdo para o controle dos pressupostos de
punibilidade.*®! Para SCHUNEMANN, submeter a pena a vontade das partes, colocando a sua
disposi¢do o objeto do Processo, destruiria o nexo de legitimidade existente na relagdo
simbidtica entre Processo e Direito material.*> FACCINI NETO conclui que um modelo de
sistema penal assentado nos acordos, oriundo de um modelo negocial orientado as
consequéncias, faz ruir as bases sobre as quais se assentam a teoria do crime.*%?

Segundo SCHUNEMANN, os acordos entre as partes teriam aparentemente nobre
objetivo de substituicdo da ideia de retribuicdo por um conceito racional de prevengdo,
orientando as solugdes pela economia processual e pelo consenso. Tal perspectiva consensual
permitiria o fortalecimento das normas e da dindmica de ressocializa¢do.*®* No entanto, tal
angulo desnaturaliza a esséncia do Processo Penal tradicional. Além de tornar o objeto do
processo disponivel, vulnera principios centrais como o da busca da verdade material e do dever
judicial de esclarecimento dos fatos, a partir da consideracdo de que objetiva, principalmente,
abreviar o processo substituindo a instrugdo pela confissdo formal ndo qualificada, isto ¢, sem
apresentar outros elementos de fato do caso penal, de modo a corroborar seu conteudo
verdadeiro.*>

A primeira conclusdo preliminar que se faz necessaria antecipar ¢ a de que os acordos
de ndo persecucdo penal ndo serem sindnimo do instituto do processo penal americano do plea
bargaining. No entanto, seus fundamentos ndo sdo de todo distintos. Em sintese, as criticas
afirmam que a confissdo do acusado em troca da reducdo em sua pena — ou no caso brasileiro,
da imposi¢ao de condi¢gdes com a natureza similar a das sangdes restritivas de direito —, sendo
ela aplicada apos a confissdo homologada em juizo, possui problemas estruturais e sist€émicos

que prejudicam nao apenas o devido processo legal, mas também os valores fundamentais do

489 Sobre o0 papel da dogmatica juridico-penal, vide: GIMBERNAT ORDEIG, ; Tiene futuro la dogmdtica juridico-
penal?, op. cit., p. 27.

481 HASSEMER, Winfried. La persecucion penal: legalidad y oportunidad. Jueces para la democracia,
1988, pags. 8-11, disponivel em https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2530062, acesso em 17 de
margo de 2020.

482 SCHUNEMANN, Um olhar critico sobre o modelo processual penal norte-americano, op. cit., p. 251.

483 FACCINI NETO, Plea bargain, op. cit., p. 455.

484 SCHUNEMANN, Bernd. ;Crisis del procedimiento penal? — Marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo? In. Temas actuales y permanentes del derecho penal depués del milénio. Madrid: Tecnos,
2002, p. 294

485 SCHUNEMANN, Bernd. ;Crisis del procedimiento penal? op. cit., 2002, p. 297.
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sistema criminal, na tutela da liberdade e da conten¢do do exercicio arbitrario do poder.*3
Qualquer pretensdo séria de legitimar os acordos de ndo persecu¢do penal deve passar
necessariamente pelos limites da confissdo no processo judicial de homologagdo do acordo.

Por esse motivo, além dos outros aduzidos ou a serem discutidos em concreto a seguir,
impde a reflexdo de que a adaptacdo de institutos negociais e a expansdo do principio da
oportunidade nos Processos penais continentais nunca pode estar imune a criticas. Um dado
digno de ser pontuado ¢ o de que, nos Estados Unidos, no ano de 2015, cerca de 44% das
absolvigdes envolveram individuos que tiveram penas impostas por algum tipo de acordo e em
relagdo aos quais foi constatado, posteriormente, que eram inocentes dos crimes a eles
imputados pelo Ministério Publico, principalmente porque baseado em falsas confissdes.*®” A
comunidade académica norte-americana busca incessantemente alternativas ao sistema de plea
bargaining e aos acordos penais, como, por exemplo, a modificagdo de determinados aspectos
do procedimento no Processo penal e a garantia da instrug¢do processual a todos os cidaddos.*8®

A seu turno, as reformas processuais penais na América Latina, sobretudo a partir do
advento do séc. XXI, propiciaram um espago de ampla aceitacdo de procedimentos abreviados
para a imposi¢cdo de pena, assemelhando-se, ndo sem as devidas adaptacdes, a um modelo
negocial de inspiragdo americana.*®® Em abreviada sintese, ante a presenca de determinados
requisitos, como a natureza da infragdo ou o maximo da pena cominada, o Ministério Ptblico
pode acordar com o acusado e seu defensor a viabilidade de ndo leva-lo a julgamento, impondo-
lhe uma pena nao superior aquela previamente solicitada pelo 6rgao acusatorio, desde que haja
a admissdo do fato narrado na acusacdo.*°

Tal qual o j& apontado projeto de reforma global do Cédigo de Processo penal brasileiro,

pretendendo incluir uma forma de procedimento sumdrio em seu art. 283, na ultima versao

486 SCHULHOFER, Stephen J. Plea Bargaining as Disaster. The Yale Law Journal. New Haven, v. 101, n. 8, p.
1979-2009, jun., 1992, p. 1979. Sobre a finalidade restritiva do Direito penal vide: BOBBIO, Norberto. Prefdcio.
In. FERRAJOLLI, Direito e Razdo, op. cit., p. 7.

487 UNIVERSITY OF MICHIGAN LAW SCHOOL. The National Registry of Exonerations: Exonerations in
2015. Michigan, fev. 2016. Disponivel em: https://www.law.umich.edu. Acesso em 05 mar. 2020.

488 ALSCHULER, Albert. Implementing the Criminal Defendant’s Right to Trial: Alternatives to the Plea
Bargaining System University of Chicago Law Review. Chicago, v. 50, n. 3, pp. 931-1050, jun. 1983, p. 1048.

489 Sobre a adaptagdo do Sistema negocial americano em paises de matriz processual inquisitorial, vide LANGER,
From legal transplants to legal translations, op. cit., p. 3 e ss.

490 AMBOS, Kai. As reformas processuais penais na América Latina. In. AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi. 4
reforma do Processo penal no Brasil e na América Latina. Sdo Paulo: Editora Método, 2001, p. 265-266. Vide
sobretudo o Codigo Modelo de Processo penal para a Ibero-America, cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. O cédigo
modelo de Processo penal para a Ibero-america, 10 anos depois. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 30,
abril-jun/2000. Ainda: LANGER, Maximo. Revolution in Latin American Criminal Procedure: Diffusion of Legal
Ideas from the Periphery. American Journal of Comparative Law. v. 55,2007, p. 617-676. No Brasil: ANDRADE,
Justica penal consensual, op. cit., p. 88-89.
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1

apresentada a Comissdo,*! a diferenca do plea bargaining americano das formas de

procedimentos abreviados e sumario, reside justamente no fato de que, nesses casos, a
possibilidade de aplicagdo imediata da pena esta regulada como espécie de procedimento.*?
Por esse mesmo motivo ndo se trata de negar o julgamento, mas de enquadré-lo a conformacao
do sistema processual de cada pais.

A par das demais criticas, impossivel ndo concordar com SCHUNEMANN de que ha
uma marcha expansiva dos meios de solu¢des negociais de influéncia americana no Direito
processual penal continental. Resta, contudo, saber qual deve ser o posicionamento diante de
tal panorama: completa negacdo; aceitagdo e assimilagdo da forma como se apresenta; critica,
pura e simplesmente; ou adaptacdo rumo a um sistema hibrido que congregue procedimento

comum e formas negociais, de maneira limitada e congruente com o ordenamento

constitucional. Essa ultima parece ser a posi¢do mais realista e ponderada.

34.0S ACORDOS COMO CAMINHO INEXORAVEL RUMO AO SISTEMA
ACUSATORIO?

Ainda na logica dos fundamentos processuais dos acordos, um especial destaque merece
a alocacdo dos mecanismos negociais a luz da discussdo dos sistemas processuais. A
controvérsia se deve em grande medida a identificacdo do Processo penal anglo-americano

como adversarial, eminentemente gerido pelas partes.*”

Heranga do Direito inglés, o Processo
penal classico do Common law é fundado eminentemente pela passividade do juiz sobre a
colheita da prova e pelo contraditério pleno, sob o qual o 6rgdo acusador se interessa pela

persecucdo e a defesa pela absolvi¢do.*** Além do que, nessa realidade, o objeto do processo é

91 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de novo Codigo de Processo Penal. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node014q6v31psxsld1uq28eoswx6
3b4423563.node0?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010. Acesso em 10 de maio de 2021.

492 Vide, PRADO, Geraldo. Campo juridico e capital cientifico: o acordo sobre a pena e 0 modelo acusatorio no
Brasil. In. Decisdo judicial: a cultura juridica brasileira na transi¢do para a democracia. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2012, p. 54.

493 Para FIGUEIREDO DIAS, “é sabido como este paradigma — acusatdrio e, logo nesta medida ‘adversarial’ —
domina ha mais de um século, de forma extremada, o processo penal dos Estados Unidos da America e da Gra-
Bretanha, sem prejuizo de nestes paises a regra da democracia enformar, de forma incensuravel, toda a vida
publica e institucional”. DIAS, Acordos sobre a sentenga em processo penal, op. cit., p. 16-17.

494 Para LANGER, “The first pair of models for comparison are the model of the dispute (a feature of the
adversarial system) and the model of the official investigation (a feature of the inquisitorial system). According to
the first model, the criminal procedure is understood as a dispute or a contest between two parties, prosecution
and defense, before a passive decision-maker. The dispute centers around the prosecution’s attempt to prove
beyond a reasonable doubt that the defendant committed the offense of which he or she has been accused. If the
prosecution succeeds, then the prosecution wins, if it fails, the defendant wins”. LANGER, From legal transplants
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amplamente disponivel pelas partes: tanto a acusacdo pode retirar a denuincia, quanto a defesa
pode confessar a culpa e aceitar a pena.**> Por esse motivo, pretende-se estabelecer um
silogismo segundo o qual sendo os acordos fortemente influenciados pelo sistema anglo-
americano, sua implementagdo nos ordenamentos continentais garantiria o incremento do
processo adversarial, de partes ou acusatorio.*”® O raciocinio ndo nos parece assim tdo simples.

Com efeito, nem mesmo no proprio sistema processual americano hé consenso de que
os acordos representem verdadeiramente uma expressdo de seu processo de partes. Pelo
contrario, hd quem afirme que a supressao da justica combativa, representada pelo seu modelo
de juri, enfraquece o processo adversarial em prol de praticas cooperativas ndo contrapostas.*’
FEELEY, por sua vez, acredita no contrario. Para ele, o plea bargaining pode ser visto como
expressao tipica do processo de partes americano. Isso porque, ante a extrema formalizagdo do
procedimento do juri, em decorréncia do aumento de requisitos do devido processo e da
possibilidade de recursos, somada a expansdo dos meios de investigacdo e ao incremento do
papel da defesa, tem-se oportunizado maior autonomia as partes para escolher tanto pelo

confronto quanto pela negociagdo.*®

to legal translations, op. cit., p. 20-21. PRADO, por sua vez, duvida da estrutura acusatdria do sistema penal
americano. Para ele “a vigorosa tradi¢do do processo adversary ndo impediu por bastante tempo o
desenvolvimento de processos penais em sigilo, com violag¢do do juiz natural, restri¢cées ou supressoes do direito
de defesa e do contraditorio, e perpetuacdo de detencoes ‘provisorias’ sem acusag¢do formal. Sem falar na
tolerancia com as provas obtidas por meios ilicitos”. Isso seria verificavel, sobretudo, a partir da violenta reagdo
ao terrorismo depois de 11 de setembro. Cf. PRADO, Campo juridico e capital cientifico, op. cit., p. 50.

495 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 247-248. Ainda, COUTINHO, Introdugédo aos principios, op. cit.,
p. 166.

4% Sobre os acordos no sistema adversarial americano, afirma LANGER, “Guilty pleas at into this model because
the defense, as the other party to the dispute, may concede that the other party is correct and thus resolve the
dispute; the determination of guilt or innocence ends74 and the case passes to the sentencing stage”. LANGER,
From legal transplants to legal translations, op. cit., p. 21. Ainda, ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas procesales
penales. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 128. TORRAO, 4 relevincia politico-criminal da suspensdo proviséria
do processo, op. cit., p. 71. Para os fins aqui pretendidos, trata-se a ideia adversarial como traco distintivo de um
sistema acusatorio, ainda que se reconheca a distingdo entre ambas as perspectivas.

497 Principalmente LANGBEIN, John; LERNER, Renée; SMITH, Bruce. History of the Common Law: the
development of anglo-american legal institutions. Aspen, 2009, p. 709 e ss. Vide ainda: FEELEY, Plea bargaining
e a estrutura do processo criminal, op. cit., p. 43. E ainda FISCHER, Plea bargaining’s triumph, op. cit., passim.
No Brasil, recorrendo ao histérico caso do julgamento das Bruxas de Salem, RIBEIRO e GUIMARAES enaltecem
a origem inquisitoria do plea bargaining, ao localiza-la no incentivo a confissdo para que as mulheres fossem
poupadas da pena de morte por enforcamento, consequéncia que lhes aguardaria caso negassem a bruxaria , verbis,
“se fosse invocar a dicotomia dos sistemas processuais penais, caberia dizer que, no julgamento das bruxas de
Salem se evidenciou os primeiros sinais de plea bargaining como modelo processual muito mais voltado ao rotulo
de ‘inquisitorio’ do que de ‘acusatorio™, cf. RIBEIRO; GUIMARAES, O caso das bruxas de Salem e a origem
do plea bargaining norte-americano, op. cit., p. 860.

498 FEELEY, Plea bargaining e a estrutura do processo criminal, op. cit., p. 43-44. ARMENTA DEU aponta
razdes pragmaticas para a aceitagdo dos acordos, como a necessidade de baixar os niveis de litigiosidade criminal,
o receio ante ao comportamento dos jurados, o incremento de taticas forenses e da complexidade e custos dos
processos, a percepgao de perda de tempo e recursos em um processo que ndo consegue caracterizar a culpabilidade
do imputado etc. Cf. ARMENTA DEU, Sistemas procesales penales, op. cit., p. 129.
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Tal visdao das negociagdes no Processo penal poderia padecer de uma extrema
idealizag¢do da paridade de armas dos sujeitos processuais, quando ndo suportar a alcunha de
ingénua ante a necessidade de se legitimar a racionaliza¢do de recursos estatais na persecucao
penal, com argumentos pouco convincentes e, ademais, moralmente inadequados. Isso ¢ ainda
mais sintomatico quando, no Processo penal continental, se tem claro que a defini¢do do trago
distintivo de um sistema processual passa, necessariamente, pela forma como se promove a
gestdo da prova.*”®

Em um processo eminentemente inquisitivo, a investigacao da verdade dos fatos assenta
suas bases exclusivamente nas maos do julgador, muitas vezes se confundindo com a figura do
acusador.>® Ao dissertar sobre a historia dos sistemas, CORDERO assevera que a verdade
historica estaria com o imputado, independente se culpado ou nao. Nesse sentido, seriam
justificaveis, por exemplo, a utilizagdo de métodos de tortura para obté-la: ndo se alcangando
uma confissdo espontanea, € preciso estimula-la.>! E dai surge um dos estigmas mais rebatidos
na teoria contemporanea do Processo penal: a aversdo ao mito fundador da verdade real >
Muito pela confusdo entre a finalidade e o meio para se alcanga-la. No acusatorio ou dispositivo,
por sua vez, o Processo surge como disputa entre as partes, reservando-se ao juiz a posi¢do de
arbitro e ndo de acusador ou investigador.’*?

O sistema processual brasileiro desde ha muito vem sendo tachado, principalmente
diante das bases de influéncia do Cddigo de 1941, como regido pelo principio inquisitivo,
principalmente diante dos incisos I e II do art. 156 do CPP, que facultam ao juiz a produgdo de
provas de oficio.>%* A situacdo se alterou substancialmente diante da edigdo da Constituigdo de
1988, assegurando, essencialmente, direitos e garantias inerentes ao devido processo, a
imparcialidade do julgador®® e 4 ampla defesa e ao contraditorio, a demandar uma configuragdo

mais acusatoria da persecu¢do. Frente a uma necessidade de justificagdo simbdlica de coeréncia

499 COUTINHO, Introdugéo aos principios, op. cit., p. 165.

500 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 246.

501 CORDERO, Guida alla procedura penale, op. cit., p. 49.

502 Vide o item 3.6 infra.

503 COUTINHO, Introdugdo aos principios, op. cit., p. 167.

504 Assim COUTINHO, Introdugdo aos principios, op. cit., p. 167. Vide também LOPES JR., Direito processual
penal, op. cit., p. 135.

505 Em que pese a intengdo do Constituinte de 1988 fosse das melhores, ainda hoje o Brasil enfrenta um déficit de
implementagdo de garantias fundamentais mais basicas na persecucdo penal. No “World Justice Project Rule of
Law Index”, publicado em 2021, o Brasil aparece na posi¢ao 138 de 139 em relagdo a percepcdo de imparcialidade
no sistema de justi¢a criminal. Tal dado ¢ preocupante e reflete, em grande medida, a historia recente do pais.
Serve para demonstrar, acima de tudo, a necessidade de incremento de mecanismos de contengdo da subjetividade
e da impossibilidade de perverter os meios para a consecugdo dos fins almejados, os mais louvaveis que sejam.
Vide World Justice Project Rule of Law Index. Disponivel em https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-
index/factors/2021/Brazil/Criminal%20Justice/. Acesso em 10 janeiro de 2022.



112

do ordenamento juridico, o mesmo legislador que aprovou o acordo de ndo persecucao penal
como decorréncia do pacote anticrime (Lei 13.964/2019), também incluiu o art. 3°-A no CPP,
segundo o qual se professa a urgéncia de uma estrutura acusatoria ao Processo penal brasileiro,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substitui¢ao da atuacdo probatoria do
orgao de acusacdo. Todavia, o descompasso entre teoria e pratica ainda parece destinar tal
dispositivo ao rol das inimeras peti¢des de principio elencadas pelo legislador.

Uma estrutura constitucionalmente adequada de justica criminal passa, além da gestdo
da prova inerente as partes, pela garantia do devido processo penal (art. 5°, LIV, CF), nela
incluida a necessidade de ser julgado por um juiz imparcial com competéncia fixada antes da
pratica do fato (art. 5°, XXXVII, CF). Assim, a estrutura adversarial deve ser consentanea a
formalidade do procedimento, de forma a constituir limites ao poder punitivo estatal. Como ha
muito se adverte: no Processo penal, forma é garantia.’°® E nesse rol de garantias ha aquelas
que podem ser consideradas como irrenunciaveis, constituindo um verdadeiro ambito de
indisponibilidade no Processo penal, principalmente diante do interesse publico protegido,>®’
mas também no tocante ao objeto do Processo e da a¢do penal.>%

Diante da ja apontada crise da administragdo da justiga criminal, surge entdo a
controvérsia acerca daquilo que Aury LOPES JR chama de crise existencial do Processo penal:
ainda é o Processo penal necessério para se impor uma pena?>®° E justamente nesse ponto em
que aparece a justica penal negocial. Ao se permitir a negociagdo sobre o objeto do processo
ou sobre a pena em si se avanga sobre o principio da necessidade do Processo em relacdo a pena
(nulla poena sine iuditio). Deve-se ponderar, de um lado, pela necessidade protecao dos direitos
e garantias fundamentais, e de outro, para que o processo tramite em um prazo razoavel,’'” ante
o proprio mandamento constitucional da razoavel dura¢ao do processo (art. 5°, LXXVIII, CF).
O julgador deve compatibilizar o fim de se atingir a averiguacao da verdade fatica com a
necessidade de prolatar sentencas em prazos razoaveis. Os acordos no Processo penal seriam
um caso especial de discurso pratico, com regras proprias.>!!

Isso porque, como aponta FIGUEIREDO DIAS, o incremento de estruturas negociais
no sistema de justica criminal, contrariamente a cléssica estrutura combativa convencional,

vem, antes de mais nada, para enfrentar a sobrecarga da administragdo da justiga, hipotese a

506 LOPES JR, Aury. Fundamentos do Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 82.

507 COUTINHO, Jacinto. O papel do pensamento economicista no Direito criminal hoje. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, v. 31, 1999, p. 47.

398 TORRAO, 4 relevancia politico-criminal da suspenséo proviséria do processo, op. cit., p. 71.

509 LOPES JR, Fundamentos do Processo penal, op. cit., p. 85.

510 OPES JR, Fundamentos do Processo penal, op. cit., p. 86-87.

511 ANDRADE, Consenso e oportunidade, op. cit., p. 328-329, nota 17
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demandar um modelo de eficiéncia funcionalmente orientada.’'* No entanto, ndo podem estar
alheias as finalidades basicas do sistema penal, bem como os principios politico-criminais que
lhe sdo subjacentes.

De fato, quando se admite a possibilidade de haver espacos de negociagdo no Processo
penal ndo se estd a primar por uma consensualidade absoluta, até porque impraticavel em um
ordenamento processual como o nosso, no qual a coer¢do ¢ imprescindivel. Via de regra, a
imposi¢do de uma pena por meio do Processo independe de aceitacdo do condenado e querer
submeter a decisdo judicial uma realidade intercomunicativa, sem coer¢do, parece algo no

S13°A ideia de coercibilidade ¢ insita ao Processo penal contemporineo e

minimo utopico.
justamente por isso ha a necessidade da salvaguarda da formalidade do procedimento e de sua
realizacdo como meio de obtencdo da justica material e da concretizacdo das func¢des da pena:
“o processo penal ndo pode prescindir da aplicacdo de sangoes, contra ou sem o consenso do
arguido”.'* Alis, o proprio HABERMAS afirma, inclusive, que o modelo processual penal
ndo permite um didlogo isento de coer¢do e, com isso, ndo constitui um modelo ideal de
comunica¢do.’!?

Isso ndo impede, contudo, a introdu¢do de mecanismos negociais ao lado do Processo
tradicional, na linha de uma valvula de escape do sistema. Em funcdo disso que ARMENTA
DEU indica que o ponto de convergéncia dos sistemas processuais ¢ sua tendéncia aos
diferentes mecanismos para a aplicagdo da oportunidade.’'® Para a autora, as negociagdes no
Processo penal ndo sdo caracteristicas inerentes a nenhum dos diferentes sistemas processuais,
sendo constituiriam variantes da rentncia de garantias inerentes a qualquer paradigma.’!’
Mesmo sob a conformacgdo mista, convergindo aspectos do sistema inquisitivo na investigagao
e acusatdrio na fase processual, sob a regra da persecugdo publica, isso por si s6 ndo excluiria
a possibilidade de aceitagdo dos espagos de negociacao no Processo penal.

Outrossim, também nao pode ser um trago distintivo de um sistema adversarial, no qual
a disputa so surge quando o acusado ndo se declara culpado. Os sistemas acusatorios europeus,

por outro lado, ndo percebem os modelos negociais como expressao de um modelo acusatorio,

pelo contrario: vislumbram um certo trago inquisitivo, ainda que confirmado pelo

512 DIAS, Acordos sobre a senten¢a em processo penal, op. cit., p. 16.

313 TORRAO, 4 relevancia politico-criminal da suspenséo proviséria do processo, op. cit., p. 72.
54 DIAS, Para uma nova justi¢a penal, op. cit., p. 220.

SIS HABERMAS, Teoria da agdo comunicativa, 1, op. cit., nota 63.

516 ARMENTA DEU, Sistemas procesales penales, op. cit., p. 128.

517 ARMENTA DEU, Sistemas procesales penales, op. cit., p. 130.
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consentimento do acusado.’'® Basta ver a posi¢dio de SCHUNEMANN.>' Ante a alegada crise
do principio da legalidade na impossibilidade de se perseguir todas as condutas taxadas como
crime, a oportunidade comegou a se desenvolver na maioria dos paises continentais,
principalmente apds a Segunda Grande Guerra.>?® Pelos motivos ja expostos, deixaram-se de
lado necessarias medidas como despenalizagdo ou descriminalizacdo em prol de solucdes
negociais de forma de descongestionar a administragdo da justiga criminal.?! Como se viu, nos
EUA os acordos passaram a ser vistos como indispensaveis para o correto funcionamento da
justica, ao se supor a rentncia ao a garantia do devido processo e a ampla defesa.>??

E naquele sistema, como onde se adote modelos aproximados, o que efetivamente se
observa na pratica das negociacdes ¢ uma alteracdo dos papéis dos atores da justica criminal.
Se uma das marcas distintivas dos sistemas acusatorio e inquisitivo € a nitida separagdo entre
as fungdes de acusar e julgar,”®* hd uma clara subversio dessa divisdo quando se focaliza no
fendmeno da justica penal negocial. E possivel perceber uma clara subordinagio da justica
criminal aos interesses das partes, e ndo de um julgador equidistante. O Ministério Publico se
satisfaz com mais casos nos quais obtém uma resposta favordvel a seus interesses
persecutorios.’?* A defesa sai com uma decisdo mais favoravel a seus assistidos € o juiz vé
diminuida sua carga de trabalho ante a auséncia de instru¢do.’>> A popularizagio do fendmeno
da barganha nos EUA comecou efetivamente depois que os atores processuais passaram a ser
contemplados com beneficios mituos em suas atuagdes. 2

Face da mesma moeda ¢ a sobrevalorizagdo da figura do acusador. As atribui¢des
institucionais do Ministério Publico passam de titular da acao penal publica, como instancia de
controle do delito por meio da instrumentaliza¢do da resposta estatal a verdadeiro aplicador da
pena, usurpando fungdes institucionais da magistratura,?’ ao ponto de HEUMANN afirmar que
no sistema de barganha americano o promotor passar a exercer verdadeira funcao

jurisdicional.”?® Como aponta VASCONCELLOS, ha uma verdadeira subversio dos principios

518 ARMENTA DEU, Sistemas procesales penales, op. cit., 129. Em sentido semelhante, RIBEIRO;
GUIMARAES, O caso das bruxas de Salem e a origem do plea bargaining norte-americano, op. cit., p. 860.

519 SCHUNEMANN, ; Crisis del procedimiento penal?, op. cit., p. 294.

520 ARMENTA DEU, Sistemas procesales penales, op. cit., p. 130.

321 Cf. PRADO, Campo juridico e capital cientifico, op. cit., p. 52.

522 ARMENTA DEU, Sistemas procesales penales, op. cit., p. 131.

523 Por todos, LOPES JR, Fundamentos do Processo penal, op. cit., p. 177.

524 Sobre a atuagdo do Ministério Publico ante o plea bargaining no sistema de justica americano, vide
ALSCHULER, Albert. The prosecutor's role in plea bargaining. University of Chicago Law Review, v. 36, 1968,
p. 111.

525 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 157.

526 FISCHER, Plea bargaining’s triumph, op. cit., p. 129.

527 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 175-176.

522 HEUMANN, Plea bargaining, op. cit., p. 94
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do Processo e do proprio sistema acusatdrio que se pretende sustentar, dado que a decisdo sobre
a culpabilidade do acusado recai sobre as mdos do Ministério Publico.’?® O juiz, nesse caso,
para a ter a necessaria, porém insuficiente, fun¢ao de controle da legalidade, regularidade e da
voluntariedade dos acordos. Indicativo da desigualdade de condigdes na negociagdo dos
acordos ¢ a situagdo apontada por VASCONCELLOS, segundo a qual , ante a ineficiéncia
estatal de produzir provas admissiveis acerca da culpabilidade do imputado, o acusador oferece
beneficios para conseguir uma condenacdo consentida, demonstrando assim um completo
desequilibrio entre as partes, em sentido inverso da tdo propalada paridade de armas do sistema
acusatorio.>°

Sem embargo, a admissao de margens de negociagcdo no Processo penal ndo €, nem pode
ser, de todo modo inviavel, exatamente pelo fato de que a realidade se antepde a teoria. Alids,
alguns chegam a afirmar ser inevitavel. De todo modo, a introdugdo de mecanismos consensuais
no sistema penal brasileiro a partir da lei 9.099/95, tais como a transa¢ao penal e a suspensao
condicional do processo, representou um verdadeiro ponto de inflexdo na solu¢do de casos
penais, cuja tendéncia passa, cada vez mais, a ser expansiva, e ndo de retracdo. Resta indagar,
nesse interim, os termos e limites desse influxo que corre em paralelo ao procedimento formal.

E ¢ justamente nesse ponto em que surge a necessidade de limites aos processos de
negociacdo. E isso passa, antes de tudo, pela andlise do regramento de direitos e garantias
fundamentais naquela seara onde os acordos, via de regra, se desenvolvem e se encerram, ou
seja, na fase pré-processual. Muito por heranga do Coédigo de Instrucdo Criminal francés de
1808, a fase preliminar ainda se caracteriza por fortes tragos inquisitorios: muitas das vezes
secreta, ndo contraditoria e escrita.’3! E sintomatico e preocupante que as negociagdes ai
ocorram, dado o déficit do direito de defesa acerca da colheita das provas indicidrias a
embasarem futura justa causa para o exercicio da a¢do penal. A dificuldade de acesso aos dados
da investigagdo impede o correto conhecimento dos elementos a serem usados pelo Ministério
Publico em futura acdo penal, obstaculizando assim o balan¢o dos custos e beneficios de
eventual acordo, e favorecendo o fendomeno do overcharging.

Ao discutir a realidade do sistema de acordos penais no sistema americano,
VASCONCELLOS chama aten¢do para a decisdo do caso Lafter v. Cooper (2012). Por uma

deficiéncia de acesso aos elementos da investigagdo, a defesa percebeu que o Ministério Publico

529 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 176.

330 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 178.

531 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 269. Sobre o sistema processual penal brasileiro: LOPES JR.,
Fundamentos do processo penal, op. cit., p. 189.
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ndo teria como comprovar o dolo do agente em futuro julgamento, instruindo-o a nao aceitar o
acordo. No julgamento, acabou recebendo uma pena maior do que aquela oferecida
inicialmente. Por maioria de votos, a Suprema Corte dos Estados Unidos acabou entendendo
que a deficiéncia de defesa terminou por prejudicar o acusado, tendo sido outro o resultado se
a assisténcia técnica fosse efetiva. Possibilitou novamente o oferecimento do acordo, sendo, de
todo modo, submetido a controle judicial >3

No caso dos acordos de ndo persecucdao penal, sabe-se estar frente a um mecanismo
legal que ndo impde sangdes de natureza criminal, nem atribui os estigmatizantes efeitos da
condenacdo. No entanto, deve-se, de toda forma, evitar aos que nao tenham cometido um fato
descrito como crime que respondam por reprimendas que ndo lhe sejam devidas, ou ainda,
quando efetivamente necessarias, maiores do que receberiam apos o Processo.>*3 Para tanto, e
ante ao panorama apresentado sobre o posicionamento topografico dos acordos dentro do
sistema processual patrio, alguns limites e garantias devem ser apontados, sob pena se estar
frente a uma previsdo intoleravel do ponto de vista do direito de defesa. Os mesmos limites sdo
devidos, de igual modo, quando da eventual expansdo dos institutos negociais na forma do
procedimento sumario, como ja aventado.

(a) O primeiro desses limites, sem qualquer duvida, ¢ o da necessidade da presenca ativa
do defensor em todos os atos do inquérito e em todas as fases da celebracdo do acordo. Em
relacdo a colabora¢dao premiada, VASCONCELLOS aponta que a propria Lei 12.850/2012,
alterada pela Lei Anticrime, incluiu no §1° de seu art. 3-C a necessidade de que qualquer
tratativa de colaboracdo deve necessariamente ser realizada com a presenca de advogado ou
defensor publico.’** Tal dispositivo se destina claramente a evitar a deficiéncia de defesa
técnica por parte do acusado, de forma a impedir que eventual prejuizo acarrete algum tipo de
nulidade ao negoécio juridico processual. Note-se que o mero fato de ter advogado constituido
ndo garante a efetiva defesa técnica, cabendo ao Judiciario a revisdo dos termos do acordo para
garantir a voluntariedade imputado ante ao prévio conhecimento de todos os elementos de prova

documentados.

332 VASCONCELLOS, Vinicius. Justi¢a criminal negocial ¢ direito de defesa: os acordos no Processo penal e seus
limites necessarios. Boletim do IBCCRIM, v. 344, jul/2021, versio online disponivel em
https://ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/749/8570. Acesso em 1 de julho de 2021.

533Sobre os acordos sobre a sentenga, assevera BRANDAO: “E este um dos perigos maiores dos acordos sobre a
sentenga, o da condenagdo de um inocente ou de um culpado, mas numa pena que exceda sua culpa”, cf.
BRANDAO, Acordos sobre a sentenga penal, op. cit., p. 167.

334 VASCONCELLOS, Justica criminal negocial e direito de defesa, op. cit., versio online. Sobre o dispositivo
citado do art. 3-C da Lei 12.850/2012: “§ 1° Nenhuma tratativa sobre colaboragdo premiada deve ser realizada
sem a presenca de advogado constituido ou defensor publico”.
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Dos paragrafos 3° e 4° do art. 28-A do CPP ¢ possivel extrair a necessidade da presenca
do defensor tanto no momento da assinatura do acordo quanto na audiéncia em que se verificara
os requisitos indispensaveis para sua homologacdo. Porém a exigéncia da presenca do defensor
ndo pode se limitar apenas a esses momentos. Tal qual ocorre no caso dos acordos de
colaboracdo, sua presenca ¢ devida em todas as fases da negociacdo. E isso ¢ facilmente
depreendido dos imperativos constitucionais da ampla defesa (art. 5°, LV, CF) e da
indispensabilidade do advogado a administracdo da justiga (art. 133, CF) somado ao dispositivo
do art. 7°, inciso XXI, do Estatuto da Ordem dos Advogados Brasil, pelo qual ¢ prerrogativa do
advogado assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infracdes, sob pena de
nulidade absoluta do respectivo interrogatorio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatorios e probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente.
E isso ndo se restringe ao interrogatorio, mas diz respeito a todos os fatos documentados no
inquérito.

(b) O segundo limite diz respeito justamente ao fato do direito atinente a defesa de
acesso e conhecimento dos elementos de prova documentados no procedimento investigatorio.
Isso porque a aceitagcdo do acordo depende do conhecimento da imputacdo e da aceitacdo ou
ndo dos riscos de se submeter ao procedimento, de forma que o consentimento valido do
imputado resulte da auséncia de vicios que maculem sua voluntariedade.>3> Um consentimento
esclarecido depende do conhecimento da imputagdo e dos riscos de se submeter ao Processo,
ao poder estar sujeito a uma pena muito mais ostensiva. Em ultima andlise, nada mais ¢ do que
a efetivacdo da Simula Vinculante n. 14, nas tratativas da celebracdo dos acordos. No tocante
aos acordos de Colaboragdo premiada, o Ministério Publico Federal, por meio da orientagdo
conjunta n. 1/2018, disciplinou em seu item 8, a obrigacdo de seus membros de esclarecer ao
interessado e a seu defensor as informacdes pertinentes bem como os beneficios possiveis do
acordo de forma a viabilizar o consentimento livre e esclarecido.’*¢ O mesmo ¢é extensivel as
tratativas dos acordos em geral e, em especial, ao de ndo persecucdo penal, pois,
indubitavelmente, trata-se de demanda inescusavel ao amplo exercicio do direito de defesa. Em
ultima andlise, significa verdadeira efetivacdo do principio da culpabilidade, porquanto se

garanta que as formas abreviadas de solucdo de casos penais nao serdo efetivadas as custas da

335 VASCONCELLOS, Justica criminal negocial e direito de defesa, op. cit., versdo online.

5% MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Orientacio conjunta n. 1/2018. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-no-1-2018.pdf>. Acesso em 5 de
julho de 2021. Da mesma forma, em: VASCONCELLOS, Justica criminal negocial e direito de defesa, op. cit.,
versdo online.
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verdade dos fatos.>¥” Aceitar uma sangdo sem culpa é tdo execravel quanto ser condenado
injustamente.

(c) O terceiro limite passa pelo ja citado controle efetivo do 6rgdo acusatorio. Lembra
VASCONCELOS que mesmo diante do fato de, na grande maioria das vezes, os acordos nao
constituirem direito subjetivo do acusado, hipdtese na qual poderiam ser outorgados de oficio
pelo juizo, eles ndo estio isentos de controle jurisdicional.’*® Nado se trata de uma
discricionariedade plena do Ministério Publico, exatamente pela necessidade de contengdo de
acusagdes desproporcionais e tratamentos desiguais entre os imputados. Como bem apontado
por CORDERO, discricionario ndo diz respeito a uma circunstancia “facultativa”, antes disso
sua origem advém de “discretio”, ou “discernimento”. Quando a norma contenha variaveis,
cabe ao destinatario escolher a solucdo adequada a partir os canones ditados pela propria
regra.”*® Diante da substancial alteragdo dos papeis dos sujeitos processuais, com o consecutivo
aumento do ambito de atribuicdes e poder de decisdo do Ministério Publico, deve-se reafirmar
a necessidade do controle da legalidade da sua atuagdo por meio do Judiciario. Muito embora
tenha o poder de eleicdo das hipdteses em que o acordo seja cabivel, deve observar os limites
que lhe sdo outorgados pela propria norma. E a fim de evitar a exacerbagdo de suas fungdes em

dire¢do a uma intoleravel pessoalidade,>*

cabe a jurisdi¢do a filtragem de sua atuacdo.
Imperioso destacar, nesse ponto, o conteiido do voto do Min. Gilmar Mendes no acérdao
referente ao Habeas Corpus n. 176.785/DF, julgado pela segunda turma do STF em 17 de
dezembro de 2019. Enaltece o Ministro a necessidade de controle sobre a legitimidade da
persecucdo quando da homologacdo dos acordos penais, a fim de se impedir a validagdo da
proposta em hipoteses de manifesta atipicidade, extingdo da punibilidade ou inviabilidade da
denuincia por auséncia de justa causa.>*! Destaque-se, no entanto, que o juiz ndo substitui as
partes, mas controla sua atuagdo.’*? Por forga da lei 13.964/2019, tal papel, quando efetivado o

acordo na seara da investigagdo preliminar, é atribui¢do do juiz de garantias,>** cujos efeitos

ainda se encontra sobrestados ante a decisdo em medida cautelar nas ADI’s 6298, 6299 e 6230.

337 BRANDAO, Acordos sobre a sentenca penal, op. cit., p. 173.

338 VASCONCELLOS, Justica criminal negocial e direito de defesa, op. cit., versdo online.

539 CORDERO, Guida alla procedura penale, op. cit., p. 14-15.

540 Parece ter demonstrado com suficiente clareza a necessaria parcialidade do Ministério Pliblico quando parte no
Processo penal CARNELUTTI em Las misérias del Proceso penal, op. cit., p. 47 e ss. Aqui se fala em pessoalidade
ante ao imperativo constitucional de impessoalidade do agente publico (art. 37, caput, CF).

541 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 176.785/DF. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Segunda Turma. Data de Julgamento 17 de dezembro de 2019. Data de Publicag@o 19 de maio de 2020.

542 LOPES JR., Fundamentos do Processo penal, op. cit., p. 171-172.

543 “Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario,
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(d) Na interseccao entre as balizas internas e externas de atuagao por parte do Ministério
Publico se encontra o quarto limite apontado por VASCONCELLOS: a faculdade de revisado e
impugnagio dos atos celebrados e o direito ao recurso aos termos negociados.’** O ambito do
controle interno parece ter sido tragado no § 14 do art. 28-A, quando prevé que “No caso de
recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecu¢do penal, o
investigado poderd requerer a remessa dos autos a orgdo superior, na forma do art. 28 deste
Codigo”. De outro lado, no tocante ao controle externo, além ¢é claro daquele atinente ao
procedimento de homologacao, também deve ser garantido ao acusado o direito ao recurso,
principalmente diante do eventual alargamento das hipoteses de acordos para aqueles atinentes
a sentenca. O controle sobre o lastro probatério minimo para a celebracdo dos acordos ¢
condi¢do imprescindivel para sua legalidade, haja vista a impossibilidade de se consagrar um
modelo no qual se abra mao da presuncao de inocéncia, admitindo a imposi¢ao de sangdes ante
a mera confissdo do acusado, sem elementos de corroboragdo.’* Alias, isso vai de encontro ao
regramento do sistema processual (art. 197 do CPP). A renflincia ao recurso pende sobre o
Processo penal democratico o risco de tornar perene situagdes de injustiga.>*

Semelhante conclusdo chega o voto do citado HC n. 176.785/DF de relatoria do Min.
Gilmar Mendes. Trazendo a baila os votos vencidos dos Min. Nefi Cordeiro e Rogério Schietti
Cruz do Habeas Corpus que antecede a discussdo no Superior Tribunal de Justica, a Segunda
Turma do STF definiu que a negociagdo em acordos penais, em especial no casos da transagao
ou suspensdo processual no caso em discussdo, ndo poderiam retirar do arguido o direito a
impugnacdo em relagdo as condi¢des da acdo e pressupostos processuais. Desse modo, da
aceitacdo do acordo ndo se pode presumir a presenca das condi¢cdes necessarias para a
persecucgdo. Constitui, assim, flagrante ilegalidade a celebragdo de acordo ante a auséncia de
interesse legitimo de agir no tocante a acdo penal. Essa ¢ uma conclusdo logica exatamente pelo
motivo de que, no caso dos acordos, sejam eles a transacdo ou o ANPP, se condiciona a sua
celebracdo a ndo ser o caso sujeito a arquivamento. E exatamente por esse motivo, a assinatura

do acordo ndo afasta o interesse do acusado ao Habeas Corpus.>*’

competindo-lhe especialmente: (omissis) XVII - decidir sobre a homologag¢do de acordo de ndo persecu¢do penal
ou os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigagdo; (...)”

544 VASCONCELLOS, Justica criminal negocial e direito de defesa, op. cit., versdo online.

345 VASCONCELLOS, Justica criminal negocial e direito de defesa, op. cit., versdo online.

346 DIAS, Acordos sobre a senten¢a em processo penal, op. cit., p. 97.

547 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 176.785/DF. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Segunda Turma. Data de Julgamento 17 de dezembro de 2019. Data de Publicag@o 19 de maio de 2020.
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3.5. A CRITICA DA CRITICA: OS ACORDOS COMO SOLUCAO DO PROBLEMA DE
EFICIENCIA DA ADMINISTRACAO DA JUSTICA CRIMINAL

Na linha da critica de que os acordos ndo representam um caminho inexoravel rumo ao
sistema acusatorio, por que em verdade poderia ser expressao de qualquer sistema processual,
segue a critica que os acordos ndo se direcionam a solucionar um problema processual
propriamente dito, relacionado a apuracao dos fatos e a realizagdo da justica, mas antes disso
representa apenas uma outra forma de enfrentar a morosidade e a burocracia da administragao
da justica penal. Para Geraldo PRADO, a justi¢ga negocial ndo parte de categorias como
oportunidade ou disponibilidade, estando assentada, antes de mais nada, em um conceito de
eficiéncia punitiva.’*® Para parte da doutrina, admitir a barganha como mecanismo para
proporcionar maior efetividade ao sistema penal recairia em um paradoxo: querer se aperfeigoar
o Processo penal a partir de sua supressdo.’*

A pretensdo de eficiéncia e a consequente desburocratiza¢ao do Processo penal estaria
ligada, para COUTINHO, a uma neoliberalizacio do sistema criminal. Para o autor, a tendéncia
a menos burocracia ignora suas consequéncias em relacdo a manutengdo ou nao das regras de
um instrumento de garantia do cidaddo, que ¢ o procedimento penal. Pode significar menos
recursos, desnecessidade de exigéncia de certas provas, decisdes pouco fundamentadas,
condenagdes sem processo etc.>’ Teme-se, em geral, que um certo tipo de funcionalizagdo do
Processo o direcione no sentido de supressdo de garantias e formalidades proprias da
persecucdo, ¢ desvirtue sua estrutura precipua de procedimento em contraditorio.>®! Isso
acarretaria o risco, ademais, de submeté-lo a pautas politico-ideologicas pouco controlaveis.

Nessa mesma linha, outros autores afirmam que as consequéncias a serem produzidas
pela introducdo de acordos, sob o pretexto de finalidades politicas, cumpririam fungdes outras
que ndo aquelas previamente estabelecidas como proprias do Processo penal. Em certa medida,
a sobrecarga de trabalho no sistema de justica criminal ndo deixa de ser uma preocupagio
valida, tendo apontado alguns autores como possiveis solucdes: a) o incremento e valorizagao

das carreiras da magistratura do Ministério Publico®?; b) a descriminalizagdo de certos delitos;

348 PRADO, Campo juridico e capital cientifico, op. cit., p. 52.

549 Por todos, cf. FREITAS, Jéssica. Crise da justi¢a criminal e admissdo de espagos de oportunidade no processo
penal brasileiro. In. BRODT, Luis Augusto; SIQUEIRA, Flavia (org.). Limites ao poder punitivo. Belo Horizonte:
Editora D'Placido, 2016, p. 687.

350 COUTINHO, O papel do pensamento economicista o Direito criminal hoje, op. cit., p. 47.

351 posi¢do de FAZZALARI, Elio. Institui¢ées de Direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 118 ¢ ss.
352 para BECKER: “the more that is spent on policemen, court personnel, and specialized equipment, the easier it
is to discover offenses and convict offenders”. Vide BECKER, Gary. Crime and punishment: an economic
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¢) a ampliagdo da possibilidade de acordos penais para a baixa e média criminalidade.’>® No
entanto, as criticas apontam no sentido de serem medidas exclusivamente destinadas a
desafogar a Administragdo da Justica criminal, incrementando a seletividade do sistema ao
permitir a escolha dos casos que deveriam ser destinados a jurisdi¢do, e ainda neutralizando
direitos e garantias fundamentais dos acusados.

H4, nessas criticas, um ponto em comum: um certo tipo de pensamento contrario ao
consequencialismo em Processo penal. Isso ocorre, em grande medida, pela proliferacao de
discursos sobre a necessidade de eficiéncia na persecu¢do e na analise do custo-beneficio na
elaboracao de politicas publicas, em especial a criminal, e na justificacao de decisdes judiciais,

sobretudo ante as contribui¢des da Analise Econdmica do Direito.”>*

Assaz exemplificativo
desse cendrio foi a introdu¢do, pela Emenda Constitucional n. 45/2004, do inciso LXXVIII no
art. 5° da Constituicao Federal, prevendo a exigéncia de uma “razodvel duragdo do processo”,
bem como a necessidade de implementar meios aptos a garantir a celeridade de sua tramitagao.

Chamava atencdo BECKER para o fato de a punicdo afetar ndo apenas os infratores,
mas também os demais membros da comunidade como um todo. Isso diz respeito,
substancialmente, aos custos da persecucdo, da aplicagdo e execugdo das penas, em especial,
os gastos com a estrutura do Judiciario e do Ministério Publico, as despesas relativas a Policia
€ aos agentes penitenciarios, a manutenc¢do das prisoes, suas edificacdes, alimentacdo, pessoal
de apoio etc. >3 De maneira que o custo social total da puni¢do é o custo para os acusados
somado ao custo ou ganho dos demais.>>® Para BECKER, decisdes “dtimas” seriam aquelas que
minimizem a perda social para enfrentar os delitos.’” E opinido comum aquela segundo a qual
a negociagdo ¢ um mecanismo mais barato que o procedimento judicial para a resolucdo de
controvérsias e, justamente em funcdo da renuncia de algumas salvaguardas processuais, o
acusado receberia uma compensagdo no grau de sua puni¢do.’®

Verdade é que o pensamento consequencialista sempre ocupou um espago privilegiado
nas discussdes de Politica criminal: desde a ado¢do de doutrinas de justificacdo como a “ne

peccetur”, até teses como a de JAKOBS. Chama atengdo SILVA SANCHEZ para o fato de

approach. In. BACKER, Garry; LANDES, Willian. Essays in the Economics of Crime and Punishment. NBER,
1974, p. 7.

353 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de ndo persecugdo: é uma boa opgao politico-criminal para o Brasil?
In. CUNHA, Roggério Sanches et al. (org.). Acordo de ndo persecugdo penal. Salvador: Editora JusPodivm, 2020,
p. 378.

354 Vide, essencialmente: POSNER, Richard. E/ analisis econdmico del Derecho. México: FCE, 2007, p. 877 ¢ ss.
355 BECKER, Crime and punishment: an economic approach, op. cit., p. 13.

356 BECKER, Crime and punishment: an economic approach, op. cit., p. 13.

557 BECKER, Crime and punishment: an economic approach, op. cit., p. 43.

358 POSNER, E! analisis econémico del Derecho, op. cit., p. 872-873.
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BENTHAN, BECCARIA e¢ FEUERBACH terem sustentado argumentos baseados em
contetido econdmico.>? A analise da eficiéncia no sistema penal passa ndo sé pela alocagdo de
recursos que consiga melhorar a situacao de alguém sem piorar a dos demais (PARETO), mas
antes pela andalise da conduta cujos beneficios sociais globais superem seus custos (KALDOR-
HICKS).>® A eficiéncia, assim, é um critério de avaliagdo do emprego de recursos para se
atingir determinados fins previamente dados.*®!

Por esse motivo, ndo se pode confundir eficiéncia com eficacia ou efetividade da norma
penal, mesmo que ambas digam respeito, em Ultima andlise, a sua finalidade. Efic4cia concerne,
antes de mais nada, a producdo de efeitos como decorréncia da aplicacdo da norma ao caso
concreto.’®? A imposi¢do da norma pode produzir efeitos tanto a partir de uma ampla dilagdo
probatoria que resulte, ao final, em uma absolvi¢do ou condenag¢do; quanto diante dos acordos,
que abreviem a duracdo do Processo e forne¢a uma resposta em menor tempo. A questdo ¢é
saber, justamente, sobre a legitimidade dos discursos de eficiéncia para abreviar ou suprimir a
sorte do Processo penal.

A discussao sobre efetividade versus garantias também nao é nova no Direito processual
penal brasileiro. Na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo penal de 1941, o entdo
Ministro da Justica Francisco Campos consignou que o extenso rol de garantias e “favores”
previstos nas leis processuais deformariam a persecugdo, convertendo-a em “defeituosa e
retardataria” e com isso, estimulando a reprodu¢do da criminalidade. No mesmo documento

afirmava a urgéncia de se abolir a primazia do individuo em prol da tutela social >

Fato ¢ que
sdo nitidas as inspiragdes do original Codigo de Processo penal de 1941 no Codigo italiano,
cujo mentor foi Alfredo Rocco, Ministro da Justica do Estado fascista.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do HC 612.449/SP, de
relatoria do Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, da Quinta Turma, salientou que o Acordo

de Nao Persecu¢do Penal consiste em “um negocio juridico pré-processual entre o Ministério

5% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiencia y derecho penal. Anudrio de Derecho penal y ciéncias penales,
tomo 49, v. 1, 1996, p. 94.

%0 SILVA SANCHEZ, Eficiencia y derecho penal, op. cit., p. 96. Sob uma perspectiva parecida, no Brasil,
CUNHA, Obrigatoriedade da agdo penal publica, op. cit., p. 54 e ss.

561 CUNHA, Obrigatoriedade da agdo penal piiblica, op. cit., p. 56.

362 pegando de empréstimo as contribuigdes da teoria do fato juridico de PONTES DE MIRANDA, hé de se
entender a eficacia como intermediagdo entre o suporte fatico (mundos dos fatos) e a regra juridica (mundo
normativo). Eficécia, assim, ¢ a capacidade do ato juridico de produzir efeitos, criar direitos, deveres e pretensdes.
Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito privado. Tomo V. Campinas: Bookseller,
2000, p. 41. No mesmo sentido, AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 527, para quem: “eficacia é, portanto, a possibilidade de produzir os efeitos desejados no todo ou em parte”.
363 CAMPOS, Francisco. Exposi¢do de motivos do Codigo de Processo penal. Revista forense: doutrina, legislagdo
e jurisprudéncia, v. 38, n. 88, p. 627-636, out./dez., 1941.
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Publico e o investigado, juntamente com seu defensor, como alternativa a propositura de agdo
penal para certos tipos de crimes, principalmente no momento presente, em que se faz
necessaria a otimizagdo dos recursos publicos”.>%* A propria jurisprudéncia reconhece haver
um forte apelo na implementagdo dos acordos em fun¢do da relacdo custo-beneficio e nos
recursos publicos economizados pelo Estado.

Essa nos parece, todavia, uma visdo parcial da controvérsia. E certo que qualquer
relacdo de poder, ainda mais o poder punitivo — maior expressao de for¢a por parte do Estado,
pode estar sujeita a degeneracgao e conversdo em arbitrio. Nao ¢ por outra razao que emergiram
no transcorrer da contemporaneidade as democracias constitucionais, como forma de limitar o
exercicio do poder politico por meio das modernas cartas de direitos.

Também ndo hé grandes duvidas de que em uma sociedade de recursos limitados, na
qual se deve prezar pela utilizacdo racional de recursos publicos, a administracdo da justica
deve sopesar instrumentos para se lidar com o aumento expressivos de casos criminais, em
especial ante a expansdo da norma punitiva, mas também, ante a seletividade do sistema
repressivo. O pensamento utilitario deve servir para despertar a sensibilidade dos custos sociais
e beneficios da puni¢do, mas ndo pode distrair a atencdo para o problema da justica material
para o individuo acusado.’®

O fenémeno da expansdo da norma penal destacado acima, decorréncia da adogdo
moderna Politica criminal, opera, em grande medida, em um sentido contrario as consequéncias
do Direito penal.>*® Ndo tem seus objetivos na descriminaliza¢do e na atenuagdo de penas, mas
sim em seu agravamento e em novas criminalizagdes. H4 em geral, uma relativizagdo dos
fundamentais principios do Direito penal: a reducdo dos pressupostos de punibilidade, a
facilitagdo da imputagdo, a proliferacdo de delitos independentes de lesdo etc.’%’

Tudo isso leva ao que HASSEMER denomina de “déficit de execugdo™ do sistema de
justica criminal. Sob o pretexto da eficiéncia se pretende minimizar tal déficit com mais
agravamentos de pena e com aumento de medidas meramente simbolicas. O legislador se
preocupa em obter o ganho politico de uma resposta célere antes as preocupagdes sociais, mas

sem a garantia de que tais medidas gerardo algum tipo de efeito pratico relevante.>®8

364 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 612.449/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 22/09/2020, DJe 28/09/2020.

565 FLETCHER, George. Rethinking criminal law. New York: Oxford University Press, 2000, p. XIX.

566 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998,
p. 54.

567 HASSEMER, Critica al derecho penal de hoy, op. cit., p. 55.

568 HASSEMER, Critica al derecho penal de hoy, op. cit., p. 56.
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Em relacdo aos planos nos quais a Politica criminal eficiente se manifesta, talvez seja
na questao da administragdo da justica aquele no qual merega maior ateng¢do. Poucos contestam
o fato de que um sistema de justica criminal incapaz de funcionamento adequado na
estabilizagdo das expectativas sociais seja uma grande ameaga a todos.’®® Todavia, o ganho
pratico obtido deve ser sempre condizente com a protecdo dos direitos e garantias fundamentais
do acusado. A admissdo de provas obtidas por meios ilicitos, desde que obtidas de boa-fé, na
tentativa de facilitar uma condenagdo, como pretendido por alguns recentes projetos de lei, em
nada favorece a eficiéncia do sistema de justica. Pelo contrario, garante seu descrédito ante a
desconfian¢a da opinido publica sobre a credibilidade das instituigdes.>”°

O modelo de Processo baseado na averiguagdo da verdade dos fatos por meio de um
procedimento em contraditorio, como aquele assentado nas bases do Codigo de Processo penal
patrio, realiza as exigéncias de um modelo de justica criminal baseado na perspectiva
preventiva geral do Direito penal. Tem como premissa o poder-dever de se condenar um autor
declaradamente culpado, cuja constatacdo deve se assentar em provas constitucionalmente
admitidas, com uma pena condizente e proporcional a tanto, ou liberar de pena a quem recaia a
davida ou a certeza sobre a inocéncia.®’!

As possibilidades de desformalizacdo do procedimento, ja anteriormente apontadas,
surgem exatamente no ponto a partir do qual ndo se consegue mais por em pratica essa regra,
ao se considerar a quantidade de crimes na desenvolvida sociedade pds-industrial, sem se
sobrecarregar o aparato de justi¢a penal.’’? Todavia, ndo se pode analisar tal fendmeno como
se as alternativas se esgotassem em mera resposta instrumental. Tem um propdsito especifico
de realizar os fins proprios do sistema penal. Trata-se, outrossim, de uma relagdo mediatizada
que tem por finalidade ndo s6 garantir a eficiéncia da prestagdo jurisdicional, como também a
garantia do principio da interven¢ao minima.

Nesse sentido, frente a uma necessidade de, ao mesmo tempo, satisfazer a capacidade
de manejo racional dos casos colocados sob sua apreciacdo, bem como otimizar a aplicacio de

seus recursos para obter resultados aptos a garantir a prevencdo efetiva de delitos, deve o

569 HASSEMER, Critica al derecho penal de hoy, op. cit., p. 57. Ressalva se faz apenas as teorias que pleiteiam a
aboligdo do sistema penal.

570 Sintomatico € o ja citado relatorio do “World Justice Project Rule of Law Index”, publicado em 2021. Em
termos de percepgdo da efetividade na capacidade do sistema de justi¢a criminal em reduzir a criminalidade, o
Brasil aparece na preocupante posi¢do 131 de 139. Em relagdo a efetividade e razoavel duragdo do processo, em
133 de 139. E no que concerne a protecao de direitos e garantias fundamentais, em geral, em 119 de 139. Cf. World
Justice Project Rule of Law Index. Disponivel em https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-
index/factors/2021/Brazil/Criminal%20Justice/. Acesso em 10 janeiro de 2022.

371 SCHUNEMANN, La reforma del proceso penal, op. cit., p. 104.

572 SCHUNEMANN, La reforma del proceso penal, op. cit., p. 104.
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Ministério Publico estar adstrito a certos principios que orientem sua atividade persecutoria.>”?
De fato, sob o pretexto da eficiéncia, ndo pode se valer de uma discricionariedade irrestrita, sob
pena de ofender principios constitucionais tdo caros como a impessoalidade e a vinculagao a lei
no exercicio da funcdo publica. A partir desse contexto, surge um modelo de verificagdo e
controle que a doutrina tem se referido como “persecucdo penal estratégica”,’’* como método
de manejo de casos no sistema de justica criminal.

A ideia de persecucdo estratégica se perfaz a partir da necessidade de que cada caso
tenha um marco de referéncia estratégico, ao se levar em conta os contextos nos quais se
desenvolve, seja social, econdmico, politico etc., analisando os efeitos e consequéncias que
produz em termos de controle da criminalidade e na concretizacdo dos demais objetivos
politico-criminais do sistema penal.>’> Assim, o trabalho do Ministério Publico passa de reativo
a proativo: o exercicio da persecug¢do em cada caso demandara ser previamente delimitado e
planejado, levando em conta critérios e decisdes politico-criminais levados a prévio
conhecimento dos interessados, por meio de protocolos de atuagdo.’’® Isso passa por
mecanismos como a eleicao de casos em que ndo hé a necessidade de persecugao, bem como a
eleicdo de medidas alternativas ao Processo. A prévia publicidade dos protocolos de atuagdo,
assim como a necessidade de controle externo do 6rgdo acusatorio, de forma a evitar
negligéncia, favorecimentos ou corrupcao, perfazem os desafios de uma persecucdo estratégica
efetiva.’”’

Um passo importante para as medidas alternativas ao Processo no Brasil foi, sem duvida,
o estabelecimento da transacdo penal e da suspensdo do processo previstos na Lei de Juizados
Especiais, assim como o acordo de ndo persecucao penal inaugurado pela Lei Anticrime. Foram
essas medidas previstas pelo legislador, mas que influenciam sobremaneira a atividade
persecutdria do Ministério Publico, principalmente quanto @ mudanga de paradigma frente a
obrigatoriedade da acdo penal publica. De fato, como ja demonstrado, tais mecanismos nao

dizem respeito a uma discricionariedade plena do 6rgdo ministerial, mas sim de uma atuacdo

573 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS. Desafios del Ministerio Piblico Fiscalen
Ameérica Latina. Santiago de Chile: CEJA, 2005, p. 73.

57 Assim RODRIGUEZ, Alejandro. Persecucion penal estratégica: una propuesta de politica criminal. Analisis
politico, v. 2. Ano 3, p. 84. e ss. Vide também CARRARA, Agustin. Persecucion penal estratégica de la
delincuencia econdmica: critérios de oportunidad y seleccion de casos. En Letra, ano IV, n. 7, 2007, p. 77 e ss.
575 BINDER, Alberto. La reforma de la justicia penal en América Latina como politica de largo plazo. In. NINO,
Catalina (coord.). La reforma a la justicia en América Latina: las lecciones aprendidas. Bogota: Friedrich-Ebert-
Stiftung, 2016, p. 96. Assim como, CARRARA, Persecucion penal estratégica de la delincuencia economica, op.
cit., p. 77.

576 CARRARA, Persecucion penal estratégica de la delincuencia econémica, op. cit., p. 83.

577 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS. Desafios del Ministerio Piblico Fiscalen
América Latina, op. cit., p. 76.
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limitada a legalidade do exercicio de sua fung@o publica. Um protocolo mais amplo demandaria
regras de atuagdo frente a casos de insignificancia, de desnecessidade ou desmerecimento de
pena, e de hipdteses de extingdo de punibilidade frente a auséncia de dignidade penal e,
consequentemente, pela dispensabilidade da persecucdo. Sem embargo, os desafios para sua
implementagdo sdo inumeros, passando desde o estabelecimento de poder normativo ao
Ministério Publico para a consecucdo de sua propria Politica criminal, at¢é mudangas subjetivas
como conformag¢do de uma nova cultura institucional e capacitacdo especifica de seus membros.
Nada obstante, os ganhos em transparéncia e eficiéncia, respeitando-se direitos e garantias

fundamentais e diminuindo-se subjetivismos, seriam assaz compensadores.

3.6. BREVES APONTAMENTOS SOBRE O CONSENSO E A VERDADE NO PROCESSO
PENAL

A problemadtica sobre a verdade no Processo penal poderia parecer superada ou
ultrapassada, principalmente ante a enormidade da produgdo tedrica sobre o assunto no Brasil
nos ultimos anos.>’® Tal conclusdo seria verdadeira se efetivamente tal discussdo tivesse gerado
um ganho pratico condizente com a estatura e importancia de tal topico. Parece, no entanto, que
nenhuma resposta definitiva ou, ao menos, capaz de fornecer uma solugdo razoavel da
controvérsia foi apresentada, motivo pelo qual se justifica tecer algumas consideracdes sobre a
verdade no Processo, especialmente a luz da realidade imposta pela inser¢do dos acordos de

ndo persecugdo penal.>”

578 Vide a discussdo, no Brasil, problematizada por COUTINHO, Jacinto. Glosas ao ‘Verdade, duvida e certeza’,
de Francesco Carnelutti, para os operadores do Direito. In. COUTINHO, Jacinto. Observagoes sobre a
propedéutica processual penal. Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2019, p. 161 e ss.
Recentemente: KHALED JR., Salah. 4 busca da verdade no Processo penal. Belo Horizonte: Letramento, 2020;
além de TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. Florianopolis: Tirant Lo Blach, 2020.

579 Fato é que discorrer sobre verdade e justi¢a negocial seria objeto de um trabalho proprio, sendo arriscado tecer
consideracdes sobre tema tdo complexo em poucas paginas. Todavia, algumas consideragdes sao relevantes para
averificagdo da hipotese desse trabalho. Em realidade, sendo os acordos mecanismos de Politica criminal, referem-
se a outra logica que a da verdade como correspondéncia. Ainda assim, demandam um certo lastro para sua
consecugdo, dado que acarretaria uma grande injustica aceitar uma san¢@o sem ter qualquer responsabilidade para
o fato. Nesse sentido, ndo ¢ possivel abrir mao de um certo lastro de verossimilhanga das acusagdes, até como
forma de garantir ao investigado um efetivo direito de defesa, como forma mesmo de perfazer um modelo
principialista de Politica criminal, como anteriormente pleiteamos. Especificamente sobre a tematica das relagdes
da verdade com a justi¢a negocial, vide o trabalho de SANTANA, Gabriel Andrade. Verdade e Justica negocial:
o paradigma filosofico do novo realismo como limite a expansdo dos espacos de consenso no campo juridico-
penal brasileiro. Dissertagdo de Mestrado. Brasilia: IDP, 2019, p. 92 e ss. Recentemente, com uma pretensdo mais
restrita, cf. KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Justica penal negocial e verdade: ha algum tipo de conciliagdo
possivel? In. SALGADO, Daniel et. al (org.). Justica consensual: acordos criminais, civeis e administrativos.
Salvador: Editora JusPodivim, 2022, p. 61 ¢ ss.
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Como lembra NEUMANN, a pretensdo de verdade em Direito em geral, e no Processo
penal em particular, esta ligada necessariamente a ideia de legitimidade.>®° Justamente por esse
motivo, seu completo abandono na discussdo sobre a finalidade Processo penal, partindo de
criticas pautadas em raciocinios historicos anacronicos, acarreta aparentemente um tipo de
niilismo metodologico quanto as fungdes que se pretendem obter do procedimento. Alids, como
se extrai das licdes de FERRER BELTRAN, apenas se o Processo penal cumprir a fungdo sobre
a determinacdo da verdade acerca das proposicdes aferidas sobre os fatos provados € que se
podera concluir sobre o éxito do Direito como mecanismo dirigente da conduta individual.>8!
Onde ndo haja efetividade sobre a aplicagdo de sangdes, ou pelo menos uma grande
probabilidade de sua imposi¢cdo, ndo hd que se falar em validade das pretensdo prescritivas
sobre determinados comportamentos.

Nada obstante, com isso ndo se pretende afirmar que a Unica finalidade do Direito
processual seja a incansavel busca da verdade, ou que esse seja o unico objetivo das partes no
Processo. A finalidade que pretende atingir a Ciéncia nem sempre corresponde aquela dos
cientistas. A delimitacdo de um fim, por 6bvio, ndo exclui outros propositos igualmente validos
que, inclusive, limitam e conformam aquele primeiro. Ao lado da busca da verdade como
critério de legitimidade da ciéncia processual, encontram-se ladeados o desejo de celeridade na
tomada de uma decisdo resolutiva, a realizacdo da justica material, a protecao dos direitos e
garantias individuais, a consecu¢do dos principios de Direito material, fins politico-criminais
etc. 82

Exatamente pela dificuldade de vislumbrar essa distingdo fundamental, aparenta-se
haver uma mé colocac¢do do problema por parte de certa doutrina processual brasileira, que
somada a uma insisténcia em determinadas tematicas parece ter levado a polémica a uma
circularidade insanavel. Em termos formais, o respeito as regras do procedimento, por si so,
ndo acarreta necessariamente uma conclusdo correta e verdadeira. A coisa julgada ou o
principio do in dubio pro reo podem levar a decisdes materialmente injustas ou nao
necessariamente correspondentes com a verdade dos fatos.’®* Mesmo diante de uma situagdo
ideal de respeito as regras do jogo, ndo se trata de um mero calculo l6gico-matematico.

E certo que, no ambito da filosofia, é possivel recobrar vérios séculos nos quais

pensadores das mais diversas filiagdes teoricas polemizaram sobre a questdo da verdade.

580 NEUMANN, Ulfrid. La pretension de verdad en el Derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2010, p. 13 e ss.

58 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 45.

582 FERRER-BELTRAN, Valoragdo racional da prova, op. cit., p. 47.

83 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 44.
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Especialmente em sua interse¢do com as fungdes do Direito, quando a verdade, pelo menos no
sistema continental, ¢ apresentada como condi¢do necessaria para a justica das decisdes
judiciais,*®* ja se pleiteou sua restrigdo a uma espécie de verdade formal (Processo civil) em
contraposi¢cdo a uma verdade material (Processo penal), no sentido de que nem as partes nem o
juiz podem se valer de quaisquer meios para alcanga-la, tendo em vista as estritas regras de
admissibilidade probatorias. Nao pende duvida sobre o fato de que qualquer verdade dependa
de um contexto especifico. Nada obstante, concordamos com TARUFFO, para quem as regras
do sistema processual ndo podem ser vistas como obstaculos para a busca da verdade, nem para
restringi-la a um aspecto meramente formal.>?

Tal qual o método cientifico em geral, no qual ha rigidas regras de procedimento para
se verificar ou refutar uma hipotese, ndo o ¢ diferente no Direito processual, em que as regras
pretendem racionalizar a valoragdo dos fatos e evitar erros e ma compreensdes sobre as provas.
Dessa maneira, a verdade pode tanto ser buscada no Processo como de fato ¢ perseguida em
diversas outras searas do conhecimento.>®® As normas juridicas definem o contexto da verdade
no Processo, assim como a historiografia e suas teorias o fazem para as pesquisas historicas.
Por conseguinte, tendo em vista ndo haver diferenca epistemoldgica entre verdade judicial e
ndo judicial ¢ que se podem formular observagdes gerais em nivel filosofico, subjacente a tais
discussdes.

Obviamente, para obter um ganho pratico de tal discussdo, deve-se rechagar pontos de
vistas ceticistas, descontrutivistas ou niilistas, pelas quais se considera sem sentido uma busca
cientifica pela verdade, ou ainda de teorias do conhecimento baseadas exclusivamente no
sujeito ou em um ponto de vista solipsista ou idealista, que rechacam a possibilidade de se falar,
a priori, sobre uma concepgdo racional de verdade, em geral.’®” Obviamente com isso ndo se
tem a pretensdo de construcao de verdades absolutas, ideia vista com reserva até para ciéncias
consideradas “duras”, como a Fisica ou a Matematica. A ideia de verdade, como aqui se
sustenta, parte da premissa, tal qual apresenta TARUFFO, de ideal regulatério, ponto de
referéncia tedrico que orienta a busca do conhecimento na experiéncia real.>*8
Passando para o contetido do conceito de verdade, uma breve e sintética exposi¢ao nao

pode deixar de destacar as duas grandes teorias que concorrem para apresentar uma solugao

384 Nesse sentido: TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 23. No mesmo sentido DIAS,
Direito processual penal, op. cit., p. 43.

85 TARUFFO, La prueba, op. cit., p. 24.

38 TARUFFO, La prueba, op. cit., p. 24-25.

87 TARUFFO, La prueba, op. cit., p. 25-26.

388 TARUFFO, La prueba, op. cit., p. 26.
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satisfatoria:>®® (1) as teorias da coeréncia e (2) as teorias da correspondéncia. Do primeiro
critério de verdade apresentado (1), tendo sido inicialmente formulado por BRADLEY,
postula-se que a verdade consiste em relagdes coerentes estabelecidas entre um conjunto de
crengas.””® A verdade de um enunciado depende de sua coeréncia em um contexto de varios
enunciados.®! Diversas criticas foram apresentadas a tal perspectiva, principalmente a de
confundir verdade com coeréncia ou de que somente a coeréncia ndo assegura o carater
verdadeiro de uma afirmagdo.’*> No Processo judicial pode fazer sentido quando julga-se a
fiabilidade de um enunciado ante sua coeréncia com o contexto de didlogos apresentados pelas
testemunhas e demais provas. A coeréncia do relato apresenta um importante papel persuasivo,
principalmente diante da escolha das provas que se apresentam, o que a torna muito favoravel
da perspectiva do advogado que quer provar seu ponto de vista. Deve-se, no entanto, ter em
vista que o advogado nem sempre que obter a verdade dos fatos, mas antes disso fazer valer
sua tese defensiva favoravel a seu assistido. Narrativas coerentes e persuasivas nem sempre
correspondem com a realidade.>”?

No segundo grupo de teorias (2), as quais remontam em certa medida a
ARISTOTELES, > baseia-se na ideia de que o enunciado verdadeiro é aquele que se baseia,
ou corresponde, & realidade, com o mundo empirico.’** A primeira vista tal ideia pode parecer
tautologica. Contudo, considera como condicdo necessaria e suficiente para a aplicagdo do
direito substantivo que os fatos, colocados de forma adequada, sejam baseados em elementos
de prova relevantes e admitidos: os fatos narrados devem corresponder as provas apresentadas.
A fungdo da prova ¢ a de fornecer ao julgador os elementos empiricos necessarios para formular
racionalmente um enunciado ou juizo sobre a ocorréncia dos fatos.>”¢

O debate em torno da verdade no Processo penal, principalmente nas discussoes tedricas
brasileiras, esta ligado essencialmente a um certo tipo de “fundamento historico” do sistema
inquisitivo. Recorrendo a uma ideia medieval, sobretudo ante os métodos de tortura para
obtencdo de confissdes, o conceito de verdade ganhou o adjetivo de real: “verdade real” ou

verdade material. O objetivo era de justificar a obtencdo da verdade com a utilizacdo de

89 Sobre a verdade enquanto uma das finalidades do processo penal vide DIAS, Direito processual penal, p. 40 e
ss.; BAUMANN, Jiirgen. Derecho Procesal penal; ROXIN, Claus. Derecho Procesal penal, op. cit., p. 4.

59 HAACK, Susan. Filosofia das Légicas. Sao Paulo: Unesp. 2002. Ainda, cf. GUZMAN, Nicolas. La verdad en
el Proceso penal: una contribuicion a la epistemologia juridica. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2011, p. 52.
1 TARUFFO, La prueba, op. cit., p. 26-27.

592 GUZMAN, La verdad en el Proceso penal, op. cit., p. 52.

393 TARUFFO, La prueba, op. cit., p. 27-28.

594 ARISTOTELES, Metdfisica, Livro IV, VII. Cf. GUZMAN, La verdad en el Proceso penal, op. cit., p. 49.

395 TARUFFO, La prueba, op. cit., p. 27.

39 TARUFFO, La prueba, op. cit., p. 28-29.
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qualquer meio para prova-la, sob pena de se estar diante de uma versao falsa dos fatos e com
isso macular a fun¢ao do Processo penal. A verdade estava com o acusado e para obté-la poder-
se-ia utilizar qualquer meio.>*” Mas nem por isso se deve abandonar por completo o conceito.
Além de se tratar de um pleonasmo carente de contetido, 0os meios para a obtengdo da verdade
ndo podem ser confundidos com a verdade como objetivo em si, ou pelo menos uma das
finalidades a serem alcancadas pelo Processo.

Um conceito de verdade, seja ele qual for, ndo se confunde com o método pelo qual se

utiliza para alcangéa-lo.®

A verdade ndo pode ser simplesmente uma narrativa livremente
construida entre acusagio e defesa, nem pode ser confundida com a facticidade historica.’® Da
mesma forma que renunciar a ldgica inquisitiva ndo significa renunciar ao valor da verdade,
caso contrario se perde um referencial de legitimidade para a aplicacdo de uma pena. Basta
analisar o caminho inverso para se concluir que um sistema inquisitivo, baseado na tortura por
exemplo, também ndo se logra atingir a verdade, visto que obterd, ao mais das vezes, confissdes
falsas.®® Por esse motivo, qualquer conceito de verdade que se queira pretender em Processo
penal deve compatibilizar-se com a facticidade, condicionando-a e limitando-a as garantia e
direitos do imputado face ao Estado, em especial ante as iniciativas e admissibilidades
probatorias.50!

Indiscutivel que os acordos representam uma mudanca de paradigma ante ao papel da
verdade no sistema penal. De fato, havera situagdes em que ndo haja correspondéncia entre as
afirmacdes do Ministério Publico e o que efetivamente tenha sido praticado pelo acusado, no
entanto, um acordo serd estrategicamente mais favoravel ao imputado, sob o risco de ser
condenado em uma pena muito mais grave. Essa conclusdo serve para pensar, inclusive, sobre
os limites da rentncia de direitos fundamentais por parte do réu em troca de uma solugdo mais
favoravel: ha limites para a substitui¢do do devido processo? Certamente sim. E ¢ exatamente
nessa intersec¢do que se encontram os possiveis freios aos acordos sobre a sentenga, ou pelo
menos um chamado a reflexdo quanto a modulagdo de seus efeitos. Afirmar ser a verdade uma,
dentre tantas outras, das finalidades do procedimento ¢, antes de tudo, uma defesa do devido
processo legal. Como se pretende demonstrar, ndo ¢ essa ldgica que segue a sistematica dos

acordos.

37 CORDERO, Guida alla procedura penale, op. cit., p. 49. LANGBEIN, Tortura e plea bargaing, op. cit.,
passim. )

%8 HABERMAS, Teorias de la verdad, op. cit., p. 139. GUZMAN, La verdad en el Proceso penal, op. cit., p. 41.
% DIAS, Acordos sobre a sentenga em processo penal, op. cit., p. 49.

600 GUZMAN, La verdad en el Proceso penal, op. cit., p. 41.

801 DIAS, Acordos sobre a senten¢a em processo penal, op. cit., p. 49.
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Inevitavel para se avangar na polémica questdo sobre a verdade no Processo penal,
portanto, que se passe pelo conjunto de criticas que a ela ¢ apresentado quando definida como
finalidade da persecucdo. Ao se recorrer ao esclarecedor estudo de DE-LORENZI e CEOLIN,
pode-se agrupé-las, e sistematiza-las, basicamente em trés grupos: (1) criticas politicas; (2)
criticas filosoficas; e (3) criticas pragmaticas.®%

(1) Na esfera das criticas politicas encontra-se aquela principal sobre a suposta “verdade
real” no Processo penal que, como se viu, antes de mais nada diz respeito a uma ma-colocagao
do problema sobre a verdade. Baseiam-se primordialmente da utilizacdo de tal artificio como
mecanismo para legitimar abusos e violagdes de direitos e garantias fundamentais dos acusados,
ao se alargar as situagdes em que o juiz tem iniciativa probatoria, heranca de um certo tipo de
pensamento inquisitivo baseado em um maquiavelismo vulgar de que os fins justificam os
meios.%3 O problema deveria ser colocado de outra forma: a busca da verdade esta atrelada ao
principio da investigagcdo? Parece-nos que ndo. Busca da verdade nao pode ser confundido com
amplo rol de poderes instrutdrios do juiz. Tanto ndo ¢ um problema de sistema inquisitivo que
o modelo adversarial americano, por sua vez, ndo rejeita a busca da verdade como fim do
Processo, obviamente nas hipoteses em que o caso penal ndo seja resolvido por meio de
acordos. O principio da investigacdo diz respeito ao papel que se atribui a cada sujeito
processual para atingir essa finalidade e, a seu turno, ao funcionamento das regras processuais.
Toda Ciéncia tem principios e limites para a busca da verdade, regras que ndao podem ser
desconsiderados entre as varidveis para se atingir um resultado valido. E isso também sucede
com o Direito, em geral, e o Processo, em particular, no qual os direitos e garantias
fundamentais sio limites explicitos & uma suposta busca incontrolavel da verdade. %4

(2) Em termos filoséficos, desde ha muito se afirma a impossibilidade de se atingir o
conceito de verdade. CARNELUTTI, recorrendo a HEIDEGGER, em seu texto de 1965
“Verita, dubbio, certezza”,® ja advertia para o fato de filosoficamente ser impossivel se atingir
a verdade, pois esta pressuporia uma ideia de totalidade inalcangével ao entendimento humano.

Essa critica, atrelada a um certo tipo de pensamento cético, pode satisfazer uma certa concepg¢ao

602 DE-LORENZI, Felipe; CEOLIN, Guilherme. O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo: os
novos caminhos para uma antiga controvérsia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 177, mar/2021,
versao online.

03 DE-LORENZI; CEOLIN, O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo, op. cit., versdo online,
p. 3.

04 DE-LORENZI; CEOLIN, O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo, op. cit., versdo online,
p. 5.

05 CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista di Diritto Processuale. Vol. XX, anno 1965, p. 4
e ss. Sobre as ideias de Carnelutti na doutrina brasileira vide: COUTINHO, Jacinto. Glosas ao ‘Verdade, duvida e
certeza’, de Francesco Carnelutti, para os operadores do Direito. In. COUTINHO, Jacinto. Observagoes sobre a
propedéutica processual penal, op. cit., p. 161 e ss.
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filosofica, mas ndo parece conduzir a uma solu¢do convincente as exigéncias proprias do
Processo penal, bem mais restritas.

A ideia da busca da verdade no Processo parece ser bem mais singela, como apontam
DE-LORENZI e CEOLIN: significa que a decisdo deve estar de acordo com critérios
verossimeis de verdade, e ndo estar ligada a uma falsa versdo dos fatos. Em ultima anélise,
significa dizer: o mais relevante ¢ que se tenha uma vinculagio objetiva entre a decisdo e os
fatos exteriores ao processo.’%® A exigéncia da verdade, nesse caso, diz respeito inclusive a
gravidade da consequéncia penal a ser aplicada. Aplicar uma pena injustamente a um inocente
¢ atentar frontalmente com a ideia de busca da verdade.®®” Outrossim, quando se fala em busca
da verdade, ndo se trata de recuperar o fato tal qual tenha acontecido, o que de fato ¢ impossivel,
mas sim de certa proposicao sobre fatos ocorridos no passado, que podem ser verdadeiras ou
falsas conforme se assentem ou ndo nas provas trazidas ao conhecimento do magistrado, no
caso.

(3) Por fim, no ambito de preocupagdes pragmaticas, encontra-se a critica segundo a
qual o Processo penal ndo seria instrumento idoneo a conhecer a verdade, pelos problemas na
reconstrugdo dos fatos pretéritos que apresentaria. A ineficcia epist€émica das técnicas de prova
iria desde a possibilidade de valorar falsas memorias, colocando-se em xeque a credibilidade
de testemunhas, ou ainda admitir reconhecimentos pessoais amparados por ressentimentos
pessoais ou racismo estrutural.5%® Tal critica também seria mal colocada, uma vez que se dirige
aos métodos da busca da verdade, ndo a busca da verdade em si.

A busca da verdade, pelo contrdrio, serve para garantir meios para uma melhor
reconstru¢do dos fatos, ndo ser um subterfugio para aplicagdo de uma pena a qualquer custo.
Sempre valido recordar que a busca da verdade ndo ¢ e nem pode ser atrelada a uma busca cada

vez maior de condenagdes. Pelo contrario, deve ser um meio de limitar o exercicio da atividade

606 DE-LORENZI; CEOLIN, O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo, op. cit., versdo online,
p- 7.

07 Em sentido similar: MATIDA, Janaina; NARDELLI, Marcella Mascarenhas; HERDY Rachel. No processo
penal, a verdade dos fatos ¢ garantia. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-jun-19/limite-penal-
processo-penal-verdade-fatos-garantia. Acesso em 19 de dezembro de 2021. Em sintese, as autoras sentenciam:
“Deve o processo penal perseguir a verdade? A resposta é afirmativa. A busca pela verdade pode ser resumida
como a tentativa de fazer corresponder a premissa fatica do raciocinio judicial com os fatos como efetivamente
ocorreram. Ndo se quer apenas que a decisdo seja valida do ponto de vista juridico, mas também que ela seja
justa — isto é, que atribua penalidade somente aqueles que as fazem por merecer. Logo, a preocupag¢do com a
relagdo entre processo penal e verdade consiste na preocupag¢do com os erros judiciais que devemos evitar.” Em
resposta, com sentido diverso, e em grande parte repetindo o objeto da critica apresentada: COUTINHO, Jacinto.
Quando se fala de verdade no processo penal, do que se fala? Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-
jun-26/limite-penal-quando-verdade-processo-penal. Acesso em 19 de dezembro de 2021.

08 DE-LORENZI; CEOLIN, O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo, op. cit., versdo online,

p-8
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cognitiva da jurisdi¢do para valorar apenas os fatos verossimeis e evitar condenagdes injustas e
sem um lastro probatdrio adequado para assegurar a imposi¢ao de uma sangao.

Em contraposi¢@o a tais posicionamentos criticos ¢ possivel sistematizar, também na
linha de DE-LORENZI e CEOLIN, outros trés argumentos em favor de se considerar a verdade
como finalidade do Processo penal. Sdo eles: (1) a busca da verdade pode ser considerada, na
mesma linha a qual se filia FIGUEIREDO DIAS, como critério para a concretizacdo da justiga
material no caso concreto;*?” (2) considerar a verdade como garantia real do acusado, ao fazer
depender sua pena de uma prova robusta de sua culpabilidade; e (3) de um ponto de vista
eminentemente pratico, ao se aceitar a possibilidade de revisdo criminal dos enunciados
formulados na sentenca, com forca de coisa julgada, se abre espaco para criticar a prévia
avaliagdo sobre os fatos, dado que ndo corresponderiam a realidade.

(1) O Processo penal deve buscar sempre uma solucdo justa, previsivel e isondmica ao
caso penal. Para que uma decisdo contemple todos esses adjetivos, DE-LORENZI e CEOLIN
apontam a necessidade de dois requisitos fundamentais: a) que seja resultado de um
procedimento de acordo com regras e principios constitucionais € processuais; € b) que seja
baseada em fatos considerados verdadeiros.®!® A verdade é um dos requisitos necessarios para
uma solugdo justa, mas ndo o Unico: uma decisdo baseada em uma versdo falsa dos fatos sera
inevitavelmente injusta.

(2) No entanto, nem sempre as decisdes judiciais estardo baseadas em fatos verdadeiros
e a intuicdo de justica ¢ insuficiente para afirmar sua certeza. Ha ainda a necessidade de se
recorrer a argumentos racionais para justificar a busca da verdade no Processo penal. De um
lado, a aplicagdo de uma consequéncia juridica depende sempre da adequacdo da norma a um
pressuposto fatico, condicdo necessaria para sua subsuncdo. Esse processo pressupde que as
variaveis do silogismo sejam verdadeiras, a fim de que ndo se cheguem a conclusdes invalidas:
um argumento somente ¢ valido e correto quando suas premissas sejam verdadeiras.

De outro, a busca da verdade diz respeito exigéncia dos fins a que se destina o Direito
penal: a reafirmag¢do da norma de conduta depende da veracidade dos fatos para efetivar a tutela
de bens juridicos, assim como somente a verdade sobre a culpa do réu possibilita a aplicacdo

de uma pena justa e proporcional. Apenas assim se concretiza o principio da culpabilidade.®!!

09 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 43.

610 DE-LORENZI; CEOLIN, O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo, op. cit., versdo online,
p.- 9. No mesmo sentido: TAVARES; CASARA, Prova e verdade, op. cit., p. 15: “a verdade é ndo so uma condicao
inegociavel a justica da decisdo como também um limite ao arbitrio estatal”.

81 DE-LORENZI; CEOLIN, O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo, op. cit., versdo online,
p. 10.
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Como bem lembram DE-LORENZI e CEOLIN, tais argumentos, antes de justificarem uma
suposta busca da verdade real com quaisquer meios ilegitimos que esse proposito possa
legitimar, reafirmam o papel da verdade como garantia do acusado.®!?

(3) O terceiro argumento apontado pelos autores diz respeito ao instrumento processual
da revisdo criminal, fundado essencialmente na ideia de verdade e que opera sempre em favor
do réu. Se a decisdo penal fosse apenas um “um ato de convencimento formado em
contraditdrio e a partir do respeito das regras do devido processo”,*'* sem a necessidade de
uma vinculagdo epistemoldgica com os fatos em si considerados, ndo haveria razdo para a
desconstituicdo da coisa julgada, sempre quando todas as regras formais do procedimento
fossem devidamente observadas.5!*

Como uma terceira via ao problema da verdade no Processo penal, a doutrina tem
apontado uma ideia de consenso como passivel de embasar a justeza das decisdes. O consenso,
como visto anteriormente, pode ser uma forma de obtencao de um critério de verdade. Segundo
HABERMAS, “verdade é uma pretensdo de validade que vinculamos a enunciados ao afirma-
los”.%15 No entanto, foge a tradicional definigdo da verdade como correspondéncia, isto €, cuja
pretensdo de validade se da pela correlacdo empirica a um fato real, ao modo como os objetos
se mostram a nossa experiéncia e pela qual podemos fazer afirmagdes sobre eles.®'® Para o
filosofo, a teoria consensual da verdade pretende explicar um discurso como resultado nao de
uma coagao logica ou de uma coagdo empirica, mas pela for¢a do melhor argumento, isto ¢, por
sua motivagdo racional .7

Advogando a tese segundo a qual uma decisdo baseada no consenso favorece a
realizacdo cooperada da justica e com isso lhe garante mais dinamicidade, ANDRADE,
seguindo a linha de HABERMAS, afirma que para a concretizagao desta possibilidade, emerge
a necessidade de que, na constru¢do do consenso, a relagdo intersubjetiva subjacente seja
formada livremente, sem constrangimentos ou ameagas que maculem a manifestacdo de

vontade do acusado.®'® Referindo-se especificamente ao fendmeno do plea bargaining, como

expressdo maxima da justi¢a negociada, FISCHER chega a afirmar que a decisdo construida no

612 DE-LORENZI; CEOLIN, O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo, op. cit., versdo online,
p. 10. Assim como MATIDA; NARDELLI; HERDY, No processo penal, a verdade dos fatos é garantia, op. cit.,
versao online.

13 LOPES JR, Direito processual penal, op. cit., p. 371 ¢ ss.

614 DE-LORENZI; CEOLIN, O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo, op. cit., versdo online,
p. 11.

815 HABERMAS, Teorias de la verdad, op. cit., p. 114.

616 HABERMAS, Teorias de la verdad, op. cit., p.118.

817 HABERMAS, Teorias de la verdad, op. cit., p.140.

618 ANDRADE, Justi¢a penal consensual, op. cit., p. 53.
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processo de negociacdo ajuda inclusive a proteger a legitimidade do sistema penal, uma vez
que ao reconhecerem as partes uma decisdo como valida, tiram do Judiciario o peso do erro
acerca de uma condenagéo errada, pautada em falsas premissas.®!’

Sem a pretensdo de avancar na discussdo da verdade na seara Filosofia em geral, ou no
Processo penal em particular, o que renderia um trabalho auténomo,®?° a controvérsia assente
na intersecc¢ao entre consenso e verdade seria a de se obter um enunciado verossimil ndo pelos
fatos propriamente apresentados, mas pela negociacdo entre as partes envolvidas no caso penal.
Dessa intersec¢do também surgem seus problemas. De um lado, ressaltando o ponto
apresentado por ANDRADE, isto ¢, a ideia pela qual a decisdo seria fruto de uma manifestacao
de vontade voluntéria e livre de qualquer coag@o. De outro lado, visto que ¢ dificil exigir do
Poder Legislativo a descriminalizacdo material de algumas condutas proibidas, recorre-se ao
procedimento para um controle racional da distribuicdo de penas. Dai surge a possibilidade da
desformalizag@o do Processo, a fim de se imporem condi¢des as condutas leve ou mediamente
lesivas, na forma de sangdes sem natureza criminal, de maneira a racionalizar a atribui¢do de
encargos na administragdo da justica criminal.

Para HASSEMER, por sua vez, a negociacdo no Processo penal implica nada menos
que o abandono sistematico da busca da verdade como critério legitimador do procedimento.
Isso porque, na maioria dos casos envolvendo a média e grave criminalidade ha especiais
dificuldades probatdrias que tornam a busca da verdade complexa e laboriosa. A solugdo
simplificada ou abreviada de casos € um dos principais instrumentos para se obter respostas:
em troca da confissdo se oferece uma especial atenuagido da san¢do.®?! A logica dos acordos é
a de, justamente, evitar a busca da verdade. Como ressalta LANGER, importa menos em saber
como os fatos ocorreram e mais atribuir as partes o poder de decisdo.9?> Em realidade, sequer é
necessaria tal busca, haja vista a aceitacdo da sanc¢do, ou condi¢@o nos casos do ANPP, depender

apenas do consentimento do acusado.5??

819 “To the extent a plea bargain delivers a verdict that onlookers acknowledge to be truthful, it protects the jury
and the system that sponsors it from the risk of issuing the wrong verdict — or to be precise, a verdict the public
will perceive to be wrong”, cf. FISCHER, Plea bargaining’s triumph, op. cit., p. 178. A visao segundo a qual os
acordos evitariam o erro parece, antes de tudo, parcial e erronea. De fato, desde ha muito a propria doutrina
americana vem levantando os riscos advindos do fenomeno do overcharging. Cf. ALSCHULER, Um sistema
quase perfeito para condenar os inocentes, op. cit., p. 127 ¢ ss.

620 Sobre a questdo da verdade no processo, vide, por todos, TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e
a construcao dos fatos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016.

02! HASSEMER, Winfried. Verdad y busqueda de la verdad en el proceso penal. Cidade do México: Ubijus, 2009,
p- 20.

22 LANGER, From legal transplants to legal translations, op. cit., p. 10.

622 HASSEMER, Verdad y busqueda de la verdad en el proceso penal, op. cit., p. 22.
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Em linha similar, SCHUNEMANN afirma que nesse movimento de meios alternativos
de resolucdo de casos penais deve-se recorrer a outro principio legitimador, no lugar da
averiguacdo da verdade material para a aplicacdo de uma consequéncia juridica. A pressao das
circunstancias exercida sobre o imputado, principalmente a possibilidade futura de receber uma
pena desvantajosa, impede que a aceitagdo do acordo seja interpretada como manifestacdo de
puro consenso. Nada obstante, tal instituto pode ser perfeitamente legitimado ante aos interesses
defensivos do acusado.®** E isso como medida eminentemente politico-criminal.

Principalmente no tocante aos acordos de ndo persecu¢do penal, a resolugdo do caso
penal, haja vista a presenca de indicios de autoria e materialidade de um fato descrito na lei
como tipico, a justificativa se adere ao fato de que ndo haverd um juizo de cognicdo por parte
do magistrado acerca da culpabilidade do acusado. Além disso, as condi¢des aceitas pelo
acusado pelo fato cometido, cujo cumprido integralmente o acordo, acarretardo na extingdo de
sua punibilidade, ndo possuindo natureza de consequéncia penal.5?>

Em que pese o caput do art. 28-A estabeleca como pressuposto para a formalizagao do
acordo a confissdo formal e circunstancial do acusado, a sentenga que avalia os requisitos do
acordo tem natureza eminentemente homologatoria, nos termos do §6° do mesmo artigo. Outro
questionamento ¢ o de se a confissdo efetivamente corresponde a narrativa dos fatos
apresentada pelos agentes penais, ou se apenas foi obtida como simulacro estratégico de defesa
ante a possibilidade de consequéncias penais mais graves em caso de eventual condenacdo
(overcharging, por exemplo). Por esse exato motivo se vé com ressalvas a possibilidade de se
utilizar essa confissdo com valor probatdrio em outros procedimentos, dado que obtida sem o
controle judicial do contraditério, além da corroboracao exigida pelo art. 197 do CPP.

Ante o exposto, outra conclusdo ndo ¢ possivel chegar sendo aquela de que aos acordos
atendem muito mais a uma utilidade dos sujeitos processuais do que a satisfacdo de algum
critério de verdade.®?® Antes de tudo denota o carater estratégico do discurso, na linha daquilo
que aponta FOUCAULT em “A verdade e as formas juridicas”.®*’ Os acordos de ndo
persecucdo penal ndo se fundam propriamente em uma ideia de consenso, mas sim, de um lado,
pelo poder-dever do Ministério Publico de oferecer uma medida despenalizadora, por meio de

uma faculdade atribuida e limitada a ele pela lei, como forma de caracterizacdo de uma certa

024 SCHUNENANN, La reforma del proceso penal, op. cit., p. 104-105.

%25 Mutatis mutandis, acerca do Absprachen alemio (§153 StPO), vide: SCHUNENANN, La reforma del proceso
penal, op. cit., p. 105.

6026 SCHUNEMANN, La reforma del proceso penal, op. cit., p. 103.

627 FOUCAULT, Michel. 4 verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003, p. 9. No mesmo
sentido: PRADO, Campo juridico e capital cientifico, op. cit., p. 61.
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Politica criminal.®?® De outro lado, na ideia de estratégia processual de defesa, segundo a qual,
diante do contexto dos indicios de provas apresentadas, o acusado quer obter uma resposta
juridica mais favoravel a seu caso.

De toda forma, sob pena de se descerrar um acordo em um caso no qual fosse viavel o
arquivamento, por exemplo, o minimo de verossimilhanca ¢ exigido em relacdo as provas
colhidas no procedimento preliminar e a imputagdo atribuida pelo Ministério Publico ao
investigado. A verdade como coeréncia deve funcionar aqui como limite de garantia, e ndo,
propriamente, como finalidade dos acordos. A sua homologacdo judicial passa,
necessariamente, pela andlise da justa causa exigida para o exercicio da agdo penal.

Por sua vez, o problema sobre a verdade no Processo penal ¢ um pouco mais
problematico quando se estd a tratar dos acordos sobre a sentenga, que efetivamente produzem
efeitos penais. Em tais casos ha a necessidade de se comprovar a culpabilidade do acusado, ndo
sendo suficiente sua confissdo ou mero consentimento. Ante ao risco de se impor uma pena a
um inocente, parece ilegitima a forca de um falso consenso para fundamentar consequéncias
juridicas tao graves. De tal deficiéncia padece o instituto do guilty plea americano, por exemplo.
Tenta-se substituir a ideia de realizagdo de justica material pela “justica do procedimento”, nas
palavras de SCHUNEMANN.%® Esse, no entanto, é um questionamento a ensejar outro

trabalho.

628 Em sentido analogo, sustentam LUCCHESI e ARNS DE OLIVEIRA que “ndo hd qualquer discricionariedade
ampla na atuag¢do do Ministério Publico, tratando-se a oferta de proposta de ANPP de um poder-dever,
proporcional e compativel com a infracdao imputada”. Cf. LUCCHESI, Guilherme; OLIVEIRA, Marlus. Sobre a
discricionariedade do Ministério Publico no ANPP e o seu controle jurisdicional: uma proposta pela legalidade.
Boletim do IBCCRIM, v. 344, jul/2021, versao online.

029 SCHUNEMANN, La reforma del proceso penal, op. cit., p. 106.
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4. PANORAMA DOGMATICO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Apresentadas as premissas indispensaveis a discussao, € possivel, agora em um segundo
momento, derivar suas consequéncias a partir do objeto concreto do trabalho, qual seja, o
acordo de ndo persecugdo penal. Nao se trata de mero exercicio tedrico de dedugdo, o que de
fato nem seria possivel, visto que tais premissas funcionam de forma diversa ante diferentes
objetos de andlise. O que se pretende, isso sim, ¢ demonstrar seu potencial de explicagdo a
questdes praticas, tidas por consequéncias de um fenémeno especifico, dentre tantos outros

albergados no marco da justica penal negocial.

4.1. BALANCO INTRODUTORIO: FINALIDADES DO PROCESSO E FINALIDADE DOS
ACORDOS

Como normalmente repisado pela doutrina patria, a finalidade precipua do Processo
penal democratico ¢ a de reconstruir um fato histérico por meio de provas legal e
constitucionalmente admitidas.®*° Atribui-se 8 GOLDSCHIMIDT a ideia segundo a qual o
Processo deve se destinar a uma finalidade meramente intraprocessual, ndo se colocando a
dependéncia do Direito material (objeto do processo), mas sim partindo de sua independéncia,
funcionando como um influxo que se exerce sobre o Direito substantivo.®*! Para o autor,
Processo constitui o procedimento pelo qual se almeja construir a coisa julgada, isto €, que uma
pretensdo seja judicialmente reconhecida como fundada ou ndo fundada.5*?

De forma critica, acusa-se esse pensamento de um certo tipo de formalismo pelo qual
se supervaloriza o peso da seguranca juridica sobre outros valores que também deveriam guiar
o Processo penal. Ao lado da reconstrugdo histérica sobre a verdade dos fatos, FIGUEIREDO
DIAS aponta como finalidade do Processo a abstrata ideia da realizagio da justiga.®®* Tal ideia

apenas se concretiza quando se delimita em torno do conceito justica ndo s6 fungdes

intrassistematicas, de decisdes tomadas por meio de procedimentos validos e admissiveis, como

630 para FIGUEIREDO DIAS, “o processo penal, longe de servir apenas o exercicio de direitos assegurados pelo
direito penal, visa a comprovagdo e realizagdo, a defini¢do e declaragdo do direito do caso concreto, hic et nunc
valido e aplicavel”, cf. DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 46.

61 GOLDSCHIMIDT, James. Teoria general del processo. In. Derecho, Derecho penal y Proceso. Madrid:
Marcial Pons, 2010, p. 821

32 GOLDSCHIMIDT, Teoria general del proceso, op. cit., p. 822.

33 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 43.
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também a necessidade dos vereditos serem justos conforme o Direito material, correspondendo
aos fatos declarados, a fim de se tornarem seguras ¢ estaveis pela for¢a do direito declarado.3*

Isso serve para demonstrar, primordialmente, ndo ter o Processo penal uma tnica
finalidade, nem poder assim o sé-lo. A partir de um ponto de vista antipositivista, hd muito se
sabe que o conhecimento ¢ historico e socialmente determinado.®*> E isso ndo é diferente na
seara da persecucdo. A fim de elucidar o movimento de reforma do Processo penal na América
Latina nos ultimos trinta anos, SOZZO assevera ter a justica criminal procurado efetivar
diferentes programas ante as exigéncias do tempo e da sociedade.®*® E cada um desses projetos
procurou atingir distintos objetivos para uma nova justica penal. O primeiro diz respeito a uma
Jjustica garantista, pautada em uma maior capacidade de proteger e respeitar garantias e direitos
ndo s6 dos acusados, mas também das vitimas do delito. O segundo, a uma justica transparente,
ao garantir amplo acesso as informagdes atinentes as institui¢cdes estatais, incremento de
processo oral e abertura dos procedimentos para conhecimento e controle dos cidadaos. E por
fim, um programa de justica eficiente, demandando celeridade em seu funcionamento,
incremento a eficacia e eficiéncia ao proporcionar solugdes ao maior nimero de casos em
menor tempo € menor gasto.%’

No Brasil, especialmente no intervalo dos tltimos 30 anos, ndo houve espago para uma
reforma global do Processo penal, em que pese haja desde 2010 um projeto de novo CPP
tramitando no Congresso Nacional %38 Interessante notar, todavia, as varias reformas pontuais
que ndo conseguiram implementar de forma concreta um tdo almejado sistema acusatorio,
inobstante a Lei Anticrime tenha gastado em vao palavras para afirmar, em um art. 3-A do
diploma processual, ter o Processo patrio uma estrutura eminentemente acusatoria. No entanto,
nesse meio tempo, surgiram os Juizados Especiais Criminais, a reforma dos procedimentos, a
edicdo de medidas cautelares alternativas a prisdo preventiva, a sistematizag¢ao do instituto da
colaboracdo premiada e, o que aqui nos interessa, o incremento da justica negocial por meio da

introducao dos acordos de ndo persecucao penal.

834 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 49.

635 Sobre uma visdo explanatoria da sociologia do conhecimento, principalmente a partir do séc. XIX, vide:
LOWY, Michel. Ideologia e ciéncia social. Sio Paulo: Cortez, 2015, p. 22 e ss.

636 S0ZZ0, Méaximo. Reforma de la justicia penal en América Latina: promessas, practicas y efectos. A modo de
introduccion. In. SOZZO, Maximo (org.). Reforma de la justicia penal en América Latina: promessas, practicas y
efectos. Buenos Aires: Ediciones Didot, 2021, p. 9.

037 8S0ZZ0, Reforma de la justicia penal en América Latina, op. cit., p. 9.

6%  CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de  Lei  8045/2010.  Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263. Acesso em 07 de julho de
2021.
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Tal panorama serve para demonstrar o fato de, no Brasil, os diferentes programas para
a implementacdo de uma nova justica criminal, apontados por SOZZO, foram em grande
medida, concorrentes ¢ cumulativos, tendo coexistido com diversas combinagdes e balangos
nas Ultimas décadas.®*® Esses diferentes esquemas de reforma correspondem, com efeito, a
diversos programas de Politica criminal, a demonstrar que, de uma forma ou de outra, as
finalidades do Processo penal sempre visaram atender fins politico-criminais. Apds a
Constituicao de 1988, com forte matriz acusatdria, ¢ possivel afirmar uma prevaléncia de um
programa garantista com o fim de compatibilizar o diploma processual de 1941 com as
aspiragdes democraticas dos novos tempos. De outra sorte, desde o final dos anos 90, com a
alegada crise da justica burocratica e sua incapacidade de lidar com o alto volume de trabalho,
0 movimento parece ter se direcionado, com a maior expressividade, rumo a um proposito de
eficiéncia, com tons marcadamente gerenciais.®*°

A justi¢a da decisdo, a qual se refere FIGUEIREDO DIAS, também dependa de a
prestagdo jurisdicional ser prolatada em prazo razoavel. Isso sem se negar a paridade de armas,
a ampla defesa, o contraditorio, em suma, as garantias das partes para provarem suas alegagdes
em juizo.**! Nao se deve deixar de lado a seguranga juridica em geral, e a seguranga do
Processo, em particular. A ideia de instrumentalidade constitucional, defendida por autores
como Aury LOPES JR, passa por essa premissa: considerar o Processo penal como instrumento
a servigo da maxima eficacia dos direitos e garantias do mais débil a ele submetido.®*? O Estado,
como guardido da legalidade, ndo pode descumprir as regras do jogo democratico.

Isto posto, indiscutivel o Processo penal dever se conformar a légica constitucional,
afinal ¢ dela dependente, tanto em termos de validade formal, quanto material. Alids, inegavel
a identificacdo do Direito processual penal, como faz ROXIN, como “sismografo da
Constitui¢ido”:*** cada modificagdo no sistema politico, reflete-se imediatamente nas
transformagdes do Processo penal. Entre os diversos fins perseguidos pela persecucio penal,
podendo-se citar a apuracdo da responsabilidade de um sujeito culpavel, a protecdo de um
inocente, a formalidade do procedimento contra arbitrariedades e a estabilidade juridica das
decisdes, ndo ha um caminho retilineo a ser seguido, exatamente por tentar satisfazer pretensdes

opostas. Nao se pode perder de vista, contudo, dever ter a administracdo da justica penal no

39 SOZ70, Reforma de la justicia penal en América Latina, op. cit., p. 10.

640 De forma andloga a realidade argentina, cf. SOZZO, Reforma de la justicia penal en América Latina, op. cit.,
p. 10.

%41 L OPES JR, Fundamentos do Processo penal, op. cit., p. 44.

%42 LOPES JR, Fundamentos do Processo penal, op. cit., p. 47.

43 ROXIN, Derecho procesal penal, op. cit., p. 10.
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Estado de Direito a capacidade de unir suas finalidades primordiais com salvaguarda dos
principios e garantias constitucionais.%4*

Ainda assim, mesmo a observacdo dos direitos e garantias fundamentais sendo
indispensavel e de especial importancia, uma instrumentalidade direcionada apenas a eles
correrd o risco de fornecer uma visdo parcial do sistema penal, limitada a uma finalidade
meramente intraprocessual do procedimento. Indispensavel concluir, tal como faz BINDER,
haver uma estreita relacdo entre Direito material e Direito processual penal, de forma que
correspondem na configuragdo de Politica criminal e fazem parte da mesma estrutura do sistema
de justica criminal.®*> O penal s6 por meio do Processo pode se realizar. No entanto, ndo pode
o Processo esgotar-se em servir ao exercicio do Direito material.**¢ E, acima de tudo, ambos
devem ser igualmente efetivos na satisfagdo da politica estatal do controle da criminalidade.

Os acordos sobre o processo, € especialmente o acordo de ndo persecu¢do penal, ndo
cumprem as mesmas fun¢des do procedimento penal em geral. Isso porque seu objetivo € evitar
o proprio Processo. Por isso ser classificado como mecanismo de diversificagdo da pena
privativa de liberdade. Isso ndo impede a verificagdo de pontos tangenciais inarredaveis.
Mesmo ndo tendo por fim estabelecer a verdade dos fatos, até porque ndo ha juizo sobre a
culpabilidade do imputado, a verossimilhanga das provas colhidas na investigagdo com a
imputacdo ¢ imperiosa para a aceitacdo de uma sanc¢do, sob pena de acarretar uma insanavel
injustica. As finalidades de ambos, contudo, ndo podem se afastar da harmonia almejada pelos
objetivos do sistema penal como um todo. Os acordos de ndo persecucdo penal representam
uma forma de racionalizacdo do sistema penal em geral, e do Processo penal em particular, a
luz das consequéncias politico-criminais observaveis por todo o sistema de justi¢a criminal.

Essa ideia de diversificagdo ¢ salientada pela propria estrutura normativa do acordo de
ndo persecu¢do penal. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia normalmente identificam o
ANPP como negocio juridico pré-processual destinado a concretizar uma certa Politica criminal

por parte do Ministério Publico.%4’

Isso se daria pela eleicdo de casos nos quais se verifique
maior relevancia para a persecucdo, estabelecendo uma alternativa a propositura da acdo penal
em certos crimes, de forma a racionalizar ndo s6 o emprego de recursos publicos, mas também

a propria imposi¢do de uma pena criminal.®*® O art. 28-A do CPP encarta, sem margem para

644 ROXIN, Derecho procesal penal, op. cit., p. 4.

45 BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, p. 42.

846 DIAS, Direito processual penal, op. cit., p. 47.

47 Assim CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de néo persecugdo penal. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 82.

648 Assim também entendem os precedentes do Superior Tribunal de Justica: “O acordo de néo persecugdo penal,
previsto no art. 28-A do Codigo de Processo Penal, consiste em um negocio juridico pré-processual entre o
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qualquer davida, uma norma de natureza mista, veiculando aspectos processuais, como também
consequéncias penais ao prever que, uma vez cumpridos as condigdes negociadas, havera a
extingdo da punibilidade em beneficio do acusado (§13 do art. 28-A do CPP).¥

A norma tem por finalidade, nesse sentido, conceder uma medida extrapenal mais
benéfica para aquele que tenha cometido um delito com pena minima inferior 4 anos, sob a
condi¢do de ter sido sem violéncia ou grave ameaca e, a0 mesmo tempo, permitir uma solugao
processual abreviada com imposicdes de consequéncias sem efeitos penais. Simultaneamente,
favorece a intervencdo minima, garantindo um mecanismo racional de elei¢do de casos a serem
submetidos ao procedimento comum, e também limita o desperdicio de recursos publicos, ao
aumentar a capacidade de resolugdo de casos penais.®>°

Pareceria perfeito se, em sua forma de funcionamento, ndo escondesse os recorrentes
problemas enfrentados por qualquer espécie de negociacdo: a) possibilidade de imposigdo de
sangdes a inocentes;*®! b) overcharging por parte do Ministério Publico, com a inflagdo de
acusagdes ou penas;®? ¢) deficiéncias do Estado em relagdo a persecu¢do penal e sua
compensagdo por mecanismos de coagdo;%>* d) a necessidade de uma confissdo com efeitos
ainda ndo bem delimitados sobre a culpabilidade do agente, com prejuizo a presuncdo de
inocéncia, tendo em vista a sistematicidade do ordenamento processual; e) a rentincia de
direitos fundamentais em geral®** etc. Por esse motivo, admitindo-se, por um lado, a utilidade
dos acordos, de outro ndo ¢ possivel deixar de submeté-los a um exame critico com a defini¢do

de limites para sua incidéncia, tendo em conta a necessidade de preservacdo dos direitos e

Ministério Publico e o investigado, juntamente com seu defensor, como alternativa a propositura de a¢do penal
para certos tipos de crimes, principalmente no momento presente, em que Se faz necessaria a otimiza¢do dos
recursos publicos”. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 612.449/SP, Rel. Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 22/09/2020, DJe 28/09/2020.

649 “Com efeito, o cumprimento integral do acordo de néo persecucdo penal gera a extingdo da punibilidade (art.
28-A4, § 13do CPP), de modo que como norma de natureza mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu
beneficio em processos ndo transitados em julgado (art. 5°, XL, CF)”.SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 575.395/RN. Rel. Min. Néfi Cordeiro, Sexta Turma, j. 8.9.2020, DJe
14.9.2020.

650 O instituto guarda semelhangas com aquele fendmeno que a doutrina denomina por administrativizagdo da
justica penal, pela qual a solucdo aos casos penais ¢ apresentada, majoritariamente, em procedimentos
extrajudiciais Cf. LANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-avoiding conviction mechanisms, and the global
administratization of criminal convictions. Annual Review of Criminology, 2019. p. 2. Concordamos com
VASCONCELLOS, quando este afirma que “embora se concorde que os institutos consensuais brasileiros atuais
ndo podem ser definidos como ‘mecanismos de condenagdo sem processo’, sustenta-se que se conformam a tais
caracteristicas, de modo a ocasionar o fenomeno de administrativizagdo da justica criminal em termos
semelhantes”. Cf. VASCONCELLOS, Vinicius. Colaboragdo premiada e negociacdo na justica criminal brasileira:
acordos para aplicagdo de sanc¢do penal consentida pelo réu no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 166. ano 28, abril/2020, p. 264.

85! ALSCHULER, Um sistema quase perfeito para condenar os inocentes, op. cit., p. 127 e ss.

052 HUSAK, Sobrecriminalizacion, op. cit., p. 65 e ss.

53 VASCONCELOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 161 ¢ ss.

654 VASCONCELOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 179 ¢ ss.
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garantias fundamentais dos imputados. Mesmo que o Processo penal ndo esteja balizado por
uma finalidade exclusivamente intraprocessual, ainda deve estar submetido a supremacia da
Constituicdo, por um imperativo l6gico-sistematico da ordem juridica.

Poder-se-ia pensar assim, em uma funcionalizagdo constitucionalmente orientada do
Processo penal como exigéncia irrenuncidvel a um Estado Democratico de Direito.%* Na linha
assentada por FIGUEIREDO DIAS, os acordos nao se limitam apenas a uma ideia de eficiéncia
e controle de gastos publicos por parte do Estado. Antes disso, congregam a realizacdo dos
interesses da sociedade e do Estado ndo s6 na administragdo da justica, mas também na defesa
dos interesses, liberdades, direitos e garantias dos implicados no Processo0.%® Submetendo os
orgdos de persecucdo a certas exigéncias como transparéncia das investigagdes e garantia do
pleno direito de defesa, aumenta-se a efetividade dos negdcios processuais ao se permitir ao
investigado uma tomada de decisdo da forma mais voluntaria e esclarecida possivel.®’

Vencida a apresentagdo dos pressupostos metodologicos dessa afirmagdo, cabe passar a
andlise dogmatica de referidos acordos para se analisar, a partir de sus estruturag@o interna, a
forma pela qual se realiza, seus méritos e debilidades e as adequagdes doutrindrias e
jurisprudenciais quanto a sua aplicagdo. Essas devem ser as bases para a fundamentagdo da

critica que possa vir a ser oferecida quanto a sua fundamentagdo tedrica e funcionamento

pratico.

4.2. ANTECEDENTES E CONTROVERSIAS

O processo de introducdo do acordo de ndo persecugdo penal no Brasil ndo ¢ tdo novo

quanto o pacote anticrime, que o elevou a categoria de dispositivo legal. O inicio da discussdo

7’658

remonta a 2015, com o julgamento do Recurso Extraordinario no 593.72 no qual o Supremo

655 Salientando as exigéncias constitucionais de uma tutela jurisdicional efetiva e do principio da economia
processual, vide DIAS, Acordos sobre a sentengca em Processo penal, op. cit., p. 37 e ss.

856 DIAS, Acordos sobre a senten¢a em Processo penal, op. cit., p. 17.

657 Parecem defender essa posigio SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; FILHO, Dermeval Farias Gomes.
Funcionalizagdo e expansdo do Direito Penal: o Direito Penal negocial. Revista de Direito Internacional, Brasilia,
v. 13, n. 1,2016 p 389: “O instituto da barganha, se bem delineado, ndo parece veicular ofensa aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, uma vez que o investigado, com assisténcia técnica de advogado, pode ou ndao
concordar com os termos da proposta ofertada pela acusagdo, ou seja, ha voluntariedade e possibilidade de
argumentar quanto a proposta apresentada, bem como a possibilidade de recusa-la”

658 «(..) ‘O Ministério Publico dispée de competéncia para promover, por autoridade prdpria, e por prazo
razoavel, investigacoes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer
indiciado ou a qualquer pessoa sob investigagdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses
de reserva constitucional de jurisdi¢do e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em
nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, 1I, IIl, XI, XIII, XIV e XIX), sem
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Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade da investigacdo criminal promovida pelo
Ministério Publico. A partir desse precedente, o Conselho Nacional do Ministério institui
grupos de trabalhos dos quais resultou a edi¢do da Resolugdo n. 181/2017, que dispds sobre a
instauragdo e tramitacdo do procedimento investigatdrio criminal a cargo do 6rgdo acusatorio.
Recordam ANDRADE e BRANDALISE que a comissdao de estudos responsavel pela
elaboracdo da Resolugdo apresentou projeto para inser¢do de um instituto que ndo guardava,
aparentemente, relagdo com o procedimento investigatdrio,®>® possibilitando ao Ministério
Publico o ndo oferecimento da agdo penal, quando no fim da investigagdo o arguido aceitasse
se submeter a algumas condi¢des ao realizar um acordo.®®® Ai surgiu o acordo de ndo
persecugdo penal, na forma de uma resolucdo administrativa, portanto, infralegal.

E nitida sua inspiragdo no Direito comparado. ANDRADE e BRANSALISES! apontam
sua origem no Direito alemao, ambiente no qual a experiéncia pratica e jurisprudencial havia
instituido um procedimento voltado a negociacdo entre as partes, mesmo diante da auséncia de
previsao legal que o validasse até 2009. Naquele ano teve lugar a edi¢do do § 257c do Codigo

de Processo Penal alemdo (StPO), o qual dispde sobre os acordos negociais.®®> Nada obstante

prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado democratico de Direito — do permanente controle
Jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa
instituicdao’ (...)”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 593.727, Relator(a): Cezar
Peluso, Relator(a) p/ Acérdao: Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2015, divulgagdo em 04-09-
2015, publicado em 08/09/2015.

59 Vide o item 4.6.1 infia.

660 ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Observagdes preliminares sobre o acordo de
ndo persecugao penal: da inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, dez. 2017, p. 242.

61 ANDRADE, BRANDALISE, Observagoes preliminares sobre o acordo de ndo persecugdo penal: da
inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa, op. cit., p. 244-245.

662 Sobre o artigo 257¢ do StPO, cf. German Code of Criminal Procedure (Strafprozefordnung — StPO).
Disponivel. Em https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1827. Acesso em 14 de
julho de 2021. Preceitua o dispositivo: “Negotiated agreement. (1) In suitable cases, the court may reach an
agreement with the parties on the further course and outcome of the proceedings in accordance with the following
subsections. Section 244 (2) shall remain unaffected. (2) The subject matter of this agreement may only comprise
the legal consequences which could be the content of the judgment and of the associated court orders, other
procedural measures relating to the course of the underlying adjudication proceedings and the conduct of the
parties during the proceedings. A confession shall be an integral part of any negotiated agreement. The verdict of
guilty and measures of reform and prevention may not be the subject of a negotiated agreement. (3) The court
shall announce what the content of the negotiated agreement could be. It may, on free evaluation of all the
circumstances of the case and general sentencing considerations, also indicate an upper and lower sentence limit.
The parties shall be given the opportunity to make submissions. The negotiated agreement shall come into
existence if the defendant and the public prosecution office agree to the court’s proposal. (4) The court shall cease
to be bound by a negotiated agreement if legally or factually relevant circumstances have been overlooked or have
arisen and the court is therefore then convinced that the prospective sentencing range is no longer appropriate to
the severity of the offence or the degree of guilt. The same shall apply if the defendant’s further conduct in the
proceedings does not correspond to that upon which the court’s prediction was based. The defendant’s confession
may not be used in such cases. The court shall give notification of any deviation without delay. (5) The defendant
shall be instructed as to the conditions for and consequences of the court deviating from the prospective outcome
pursuant to subsection (4).”
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a referéncia alema pelos autores, o instituto também possui conformagdes muito préximas aos
mecanismos dos “deferred prosecution agreements” e dos “non-persecution agreements”
previstos no Foreign Corrupt Pratice Act do Departamento de Justiga dos Estados Unidos.%%

Alids, essa semelhanga ndo ¢ deixada de lado por ARAS. Analisando os institutos
provenientes do Common law, conceitua os non-persecution agreements como acordos pré-
processuais (petrial diversion) celebrados entre o Departamento de Justica ou orgdos de
acusacao estaduais e uma pessoa fisica ou juridica para a ndo propositura de uma agao penal,
tendo como contraprestagdo uma reparagdo ou outro comportamento positivo. Em que pese nao
dependam de homologacdo judicial, faz-se necessaria aprovacdo hierarquica, observado o
atendimento ao interesse publico.** O deferred prosecution agreements também constitui uma
forma de resolugdo extrajudicial do caso, mas difere-se do non-persecution agreements pelo
fato de exigir mais formalidades, como a descri¢ao detalhada dos fatos ilicitos e a confissdao do
investigado.®6?

Obviamente, como ja lembrado a luz das manifestacdes de LANGER, a conclusao ¢
também extensivel aos acordos de ndo persecucao penal. Nao se trata de uma copia direta dos
institutos estrangeiros para a realidade nacional, antes disso, passou por um processo de
adaptacdo que levou em conta as caracteristicas do nosso sistema juridico.*® De fato, assiste
razdo a LANGER na mudanga de perspectiva entre o transplante legal e a tradu¢ao legal (legal
translation).%®” Variando entre uma tradugdo na qual se adapta o instituto a nossa propria lingua
e uma traducdo criativa, na qual o objetivo ¢ apresentar um texto atrelado mais a realidade de
destino do que a ideia original,®®® o acordo de ndo persecugdo penal foi adaptado a realidade
nacional ante nossas proprias necessidades.

O fato ¢é que a edicdo de tal norma trouxe uma série de controvérsias quanto a

legitimidade do 6rgdo acusatorio para instituir uma Politica criminal propria. Nao foi por outro

663 Cf. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 4 Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act.
Disponivel em https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em 14 de julho de 2021.

664 ARAS, Acordos penais no Brasil: uma andlise a luz do Direito comparado, op. cit., p. 320-321.

65 ARAS, Acordos penais no Brasil: uma andlise a luz do Direito comparado, op. cit., p. 321.

666 Referindo-se a realidade comparada afirma que “The German, Italian, Argentine, and French plea bargains
differ substantially amongst themselves because of decisions by legal reformers in each of these countries, the
differing ways in which the practice has been introduced, and the resistance it has generated”. Cf. LANGER,
From Legal Transplants to Legal Translations, op. cit., p. 4 e ss.

667 “With respect to legal systems, the translation metaphor distinguishes the source language or legal system—
where the legal idea or institution comes from—from the target one—into which the legal idea or institution is
translated. The translation metaphor also allows a distinction to be made between the original “text”—the legal
idea or institution as developed in the source legal system—and the translated text’. Cf. LANGER, From Legal
Transplants to Legal Translations, op. cit., p. 33.

8 LANGER, From Legal Transplants to Legal Translations, op. cit., p. 33.
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motivo que o instituto enfrentou inicial resisténcia dentro do proprio Parquet.®®® ANDRADE e
BRANDALISE recordam que nos Estados do Rio de Janeiro e de Minas Gerais houve
recomendacdo para os membros se absterem de celebrar tais acordos até deliberacao conclusiva
pelos 6rgaos superiores. No Distrito Federal orientou-se pela ndo aplicagdo até a resolugdo na
Questdo de Ordem n. 06/2017 e posterior regulamentacdo do procedimento investigatdrio
criminal por parte do Conselho Superior.7°

Ao defender uma postura ativa do Ministério Publico na configuracdo de uma Politica
criminal institucional, BUSATO afirmou que o 6rgdo ministerial ndo pode se abster a uma
postura de mero aplicador cego da lei ou de “despachante criminal”, na expressdo que utiliza.
Ao ter em conta que a atividade legislativa sempre se encontra atrasada em funcdo da evolugao
social e tecnoldgica, pugna pela necessidade de Ministério Publico tomar frente pela
responsabilidade da Politica criminal, estabelecendo escolhas adequadas ao tempo e alterando
seu posicionamento quanto a aplica¢do sistematica da lei.”! Em linha similar, ARAS afirma
que a implementacdo dos instrumentos negociais no ordenamento processual penal patrio
reconheceu a maturidade do Ministério Publico em exercitar a Politica criminal do Estado, ndo
s6 como sua executora, mas também como planejadora.®’”> Submetendo-se o 6rgdo acusatdrio
aos principios do regime juridico-administrativo, seus atos seriam dotados de
discricionariedade para escolher a melhor solucdo que atenda ao interesse publico, sujeito a
controle judicial "3

No entanto, isso esbarra na discussdo sobre a legitimidade do Ministério Publico em
estabelecer autonomamente uma Politica criminal propria. Pelo mesmo fato de, como agente
publico, estar sujeito ao regime juridico-administrativo, deve se submeter a legalidade, estando
sempre na dependéncia de uma atividade positiva prévia do legislador. O sistema normativo
chileno, por exemplo, prevé na Lei Organica Constitucional do Ministério Publico (LOCMP),
em seu art. 17, que o Fiscal Nacional, equipardvel ao Procurador Geral, tenha poder normativo,

isto ¢, a faculdade de produzir instrumentos de regulagdo com efeitos vinculantes, dentro de

669 Sobre o debate acerca da inconstitucionalidade do instituto do acordo de ndo persecugdo penal instituido pela
Resolugdo n. 181/2017 do CNMP, vide COSTA, RIBEIRO, Acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., passim.
Pleiteando a constitucionalidade, cf. CABRAL, Um panorama sobre o acordo de ndo persecugdo penal (art. 18
da Resolugdo n. 181/2017-CNMP...), op. cit., p. 30 ¢ ss.

670 ANDRADE, BRANDALISE, Observagoes preliminares sobre o acordo de ndo persecugdo penal: da
inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa, op. cit., p. 243.

671 BUSATO, Paulo. O papel do Ministério Publico no futuro do Direito penal brasileiro. In. Reflexbes sobre o
Direito penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 67-69.

672 ARAS, Acordos penais no Brasil: uma andlise a luz do Direito comparado, op. cit., p. 308.

73 ARAS, Acordos penais no Brasil: uma andlise a luz do Direito comparado, op. cit., p. 309-310.
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certas margens de competéncia.’’* Em outras palavras, o Ministério Publico teria forca e
prerrogativa para ditar certas propostas de Politica criminal. O mesmo ndo sucede no
ordenamento juridico brasileiro.

Esse foi um dos motivos que ensejaram a suspeita sobre a constitucionalidade da
Resolugdo 181/2017 do CNMP, tendo em vista inclusive a previsdo constitucional de que a
competéncia para legislar em matéria penal e processual penal compete privativamente a Unido
(art. 22, I, CF). Mesmo que o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido, na medida cautelar
da ADC 12 de 2016, competéncia normativa ao Conselho Nacional de Justi¢a, isso ndo ¢
plenamente extensivel ao Conselho Nacional do Ministério Publico. Nesse caso, o reconheceu
exclusivamente ante a disciplina de feicdes meramente administrativas e financeiras do Poder
Judicidrio, e em atengdo aos dispositivos constitucionais que o limitava. De outra sorte, o STF
jamais chancelou a inten¢do de se legislar em matéria processual por meio de atos de natureza
administrativa.’”> Esse déficit de legitimidade s6 foi suprido com a edigdo da Lei 13.964/2019,
com a reproduc¢do da quase totalidade dos termos contidos no art.18 da resolucao no art. 28-A

do Cdédigo de Processo penal.

4.3. CONSTITUI O ACORDO UM DIREITO SUBJETIVO DO IMPUTADO?

Ao proceder a uma andlise comparativa entre os demais institutos negociais previstos
no ordenamento, facilmente se pode concluir pela falta de coesdo acerca do alcance de sua
aplicabilidade na doutrina e nos precedentes dos tribunais patrios. Uma questdo a levantar uma
acirrada disputa diz respeito a natureza juridica desses mecanismos. Como negdcios juridicos
processuais, constituem-se ou ndo como direito publico subjetivo do investigado? Seriam,
outrossim, apenas uma faculdade a disposi¢do do Ministério Publico para manejar critérios
proprios de oportunidade?

Sobre a natureza juridica da transacdo penal, por exemplo, ha uma divergéncia
doutrindria em tratd-la como (1) direito subjetivo ao acusado; ou como (2) poder-dever por
parte do Ministério Piblico. Poder-se-ia questionar, em um primeiro momento, estar-se diante

de um verdadeiro direito publico subjetivo do acusado. Assim, em se recusando o Ministério

674 Vide NAVARRO DOLMESTCH, Roberto. Criterios de actuacion juridica del Ministerio Piiblico: analisis
dogmatico y compendio. Santiago: Editorial Librotecnia, 2017, capitulo 1.

675 ANDRADE, BRANDALISE, Observagoes preliminares sobre o acordo de ndo persecugdo penal: da
inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa, op. cit., p. 252.
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Publico o oferecimento da transacdo penal, poderia o Magistrado fazer suas vezes, dado se tratar
teoricamente de matéria de ordem publica, e propd-la ao arguido. Esta ¢ a posicdo defendida
por TOURINHO FILHO.®7® Isso poderia acarretar, na pratica, uma confusdo entre os sujeitos
processuais: as partes (parciais) e o magistrado (imparcial).

Representando a segunda corrente, GRINOVER et al., chegam a afirmar, em seus
comentarios a Lei de Juizados especiais, que o termo “poderd” no art. 76 quando trata da
transacdo, deveria ser entendido como verdadeiro poder-dever assumido pela acusagdo para
propor a transagdo penal.®’”’ Trata-se de corolario do principio da isonomia: preenchidos os
requisitos legais, s se impde uma conclusdo: a da possibilidade. A jurisprudéncia dos tribunais
estaduais ¢ vacilante, mas tente a considerar o instituto da transacdo penal como direito
subjetivo do acusado, principalmente diante dos casos de a¢do penal privada.®’® A mesma sorte
ndo recebe o mecanismo da suspensdo condicional do processo, para o qual o Superior Tribunal
de Justiga direciona-se a aceitar posi¢do semelhante a dos autores, isto €, considera-lo como
poder-dever da acusagio.%”” Nesse sentido, tem-se aplicado a solu¢do sumulada pelo Supremo
Tribunal Federal em sua Sumula 696: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da
suspensdo condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a propo-la, o juiz,
dissentindo, remeterd a questdao ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do
Cddigo de Processo Penal” %%

Por um raciocinio analogico, pareceria ser essa mesma linha metodoldgica adotada pelo

legislador em relagdo a previsao legal dos acordos de ndo persecucgdo penal. O caput do art. 28-

676 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentdrios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 125.

677 GRINOVER et al, Juizados especiais criminais, op. cit. p. 140.

678 “Ausente nos autos prova de que o paciente possui maus antecedentes, com as certidoes utilizadas para tal
desiderato ndo constarem senten¢a com transito em julgado ou que ja tenha sido proposta transagdo penal no
lapso temporal inferior a 05 anos, necessario reconhecer a nulidade da audiéncia preliminar, para que o Parquet
realize a proposta de transagdo penal por ser um direito subjetivo do réu, de modo que, preenchidos os requisitos
legais, deve ser lhe oportunizada” (destaques acrescentados). Cf. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
GOIAS. Habeas Corpus N° 129341-34.2015.8.09.0000. Rel. Desembargador Nicomedes Borges, 1* Camara
Criminal, julgado em 21/05/2015, DJe 29/07/2015.

679 Assim, “A suspensio condicional do processo nio é direito piblico subjetivo do acusado, mas sim um poder-
dever do Ministério Publico, titular da a¢do penal, a quem cabe, com exclusividade, analisar a possibilidade de
aplicacdo ou ndo do referido instituto, desde que o faca de forma fundamentada”. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Habeas Corpus n. 218.785, Relator o Ministro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgado em
4/9/2012). No mesmo sentido, “Transag¢do penal ou suspensdo condicional do processo. Ndo oferecimento de
proposta pelo parquet. Prerrogativa que deve ser acompanhada de fundamentac¢do adequada. Recusa ministerial
mediante consideracoes genéricas. Impossibilidade. Aplicacdo analogica do art. 28 do Codigo de Processo
penal”. (STJ, HC 224.792/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 15/08/2013, DJe 26/08/2013).
680 Também a jurisprudéncia do STF: “4 suspensdo condicional do processo ndo é direito subjetivo do acusado;
sua concessdo é de competéncia exclusiva do Ministerio Publico, sempre de maneira fundamentada (Sumula 696).
A inextensdo do beneficio ao codenunciado pelo crime de aborto ndo viola os principios do devido processo legal
e do contraditorio, visto que se encontra devidamente motivada. Ordem denegada” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Habeas Corpus n. 84.935, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJ 20.5.2005).
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A utiliza a expressdo “poderd” ao condicionar o oferecimento do acordo por parte do Ministério
Publico, desde que preenchidas as demais condi¢des e requisitos exigidos pelo mesmo
dispositivo legal. Nesse ponto, duas classes de argumentos sdo aventadas. A primeira, seguindo
a linha adotada por GRINOVER et al. ao sursis processual tratar-se-ia de poder-dever do
Ministério Publico, consignando o legislador no § 14 do mesmo artigo que “no caso de recusa,
por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecu¢do penal, o investigado
podera requerer a remessa dos autos a orgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo”. Uma
segunda posicao, sustentada por MENDES e LUCCHES], afirma a ideia segundo a qual sempre
que a lei penal ou processual veicule a expressdo “poderad”, estar-se-a4 frente a um direito
publico e subjetivo do investigado ou acusado. Em outras palavras, ndo se trata de uma previsao
compulséria, mas uma vez preenchidos seus requisitos, a implementagdo do beneficio ¢
obrigatoria.®8!

Como se vé, ndo ha consenso quanto a esse entendimento. Inicialmente a doutrina
sustentou tratar a norma que veiculou o acordo como eminentemente penal, por prever como
sua principal consequéncia a extin¢do da punibilidade quando observadas as condi¢des. Por
esse motivo, tal qual poderia suceder com a transacao penal, haja vista ambos estarem atrelados
a pretensdo acusatdria, haveria um direito publico subjetivo ao imputado de receber a proposta
de acordo e analisa-la, a fim de sopesar suas vantagens e desvantagens. Seria uma escolha do
arguido escolher se submeter ao Processo ou aceitar o acordo e suas condi¢des.®®? A
jurisprudéncia, todavia, direcionou-se em caminho inverso, isso tanto no Superior Tribunal de
Justica, quanto no Supremo Tribunal Federal.

Na esfera do STJ, a Quinta turma tem proferido decisdes reiteradas sobre o tema, todas
no sentido de que o “acordo de persecucdo penal ndo constitui direito subjetivo do
investigado”, podendo ser proposto pelo Ministério Publico a luz das peculiaridades do caso
concreto e sempre quando tal 6rgdo considerar o instituto como necessario e suficiente para a
reprovagio e a prevengio da infragdo penal. E nitida a intengdo de promover um distinguishing
quanto a seu entendimento relativamente a outros beneficios legais que, uma vez satisfeitas as
exigéncias legais, constituiram direito subjetivo do réu, como aconteceria com a transagao

penal, por exemplo. Tal interpretagdo assenta-se na exegese da literalidade do art. 28-A do CPP,

%81 MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei anticrime: a (re)forma penal e sua
aproximagdo de um sistema acusatorio? Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 74.

82 MARTINELLI, Jodo Paulo; SILVA. Mecanismos de justica consensual e o acordo de ndo persecugio penal,
In. BEM, Leonardo; MARTINELLI, Jodo (orgs.). Acordo de ndo persecugdo penal. Sdo Paulo: DPlacido, 2020,
p.- 70.
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no qual se preceitua que o Ministério Publico podera e nao deverd propor o acordo, na medida
em que € o titular da agdo penal publica.®%3

A Quinta Turma do STJ, em acérdio no Habeas Corpus n. 612.449/SP, de relatoria do
Min. Reynaldo Soares da Fonseca entendeu que, sendo o ANPP uma alternativa a propositura
de acdo penal para certos tipos de crimes, sobretudo diante da necessaria otimiza¢do na
aplicagdo dos recursos publicos, inexistiria qualquer nulidade na recusa do ‘oferecimento’ de
proposta de acordo de ndo persecucao penal, na situagdo em que o Ministério Publico constate,
de maneira fundamentada, a auséncia dos requisitos legais necessarios para a celebragdo do
acordo, de modo que este ndo atenderia aos critérios de necessidade e suficiéncia em face do
caso concreto.®8

Em decisdo de 08 de abril de 2021, em acorddo do Agravo Regimental no Habeas
Corpus n. 191.124 AgR/RO, seu relator, o Min. Alexandre de Moraes, acompanhado de forma
unanime pela primeira turma do STF, consignou que: “se estiverem presentes os requisitos
descritos em lei, esse novo sistema acusatorio de discricionariedade mitigada ndo obriga o
Ministério Publico ao oferecimento do acordo de ndo persecu¢do penal, nem tampouco garante
ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo”. E tal conclusdo chega o relator pelo
fato de o art. 28-A consignar a expressao de que o Ministério Publico poderd propor o acordo,
desde que entenda ser demonstre ser “necessario e suficiente para a reprova¢do e preven¢ao
do crime”.

Entendeu ainda a Primeira Turma do STF que o oferecimento do Acordo de Nao
Persecucdo Penal depende do preenchimento dos requisitos e condi¢des descritos em lei,
constituindo importante instrumento de Politica criminal, dentro da perspectiva de um sistema
pretensamente acusatorio. Contudo, isso ndo obrigaria o Ministério Publico, tampouco
garantiria ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo. Aparentemente, o STF
justificou uma maior discricionariedade na atividade do Ministério Publico, ao facultar a
apresentacdo do acordo com a estratégia de Politica criminal adotada pela Instituigdo. Desde
que devidamente fundamentada, o 6rgdo acusador poderia optar entre a denlncia ou a

realiza¢do do acordo.5®

683 Sobretudo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso ordindrio em Habeas
Corpus n. 130.587/SP, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 17/11/2020, DJe 23/11/2020.

684 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 612.449/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 22/09/2020, DJe 28/09/2020.

%5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 191124/RO, Relator(a):
Alexandre De Moraes, Primeira Turma, julgado em 08/04/2021, divulgacdo em 12/04/2021, publicagdo em
13/04/2021.
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Como se pretendeu demonstrar, porém, a discricionariedade ndo pode tdo amplamente
encarada de modo a beirar o deslinde da arbitrariedade. Os membros do Ministério Publico,
enquanto agentes publicos sujeitos ao regime juridico-administrativo, sujeitam-se ao principio
da legalidade, insculpido no art. 37 da Constitui¢do. Por esse motivo, mesmo em seus atos
considerados discricionarios, sdo delimitados pela legalidade: os critérios de oportunidade
devem ser previamente dispostos em lei reguladora de sua atividade. H4, em todo caso, margem
de apreciagdo em funcdo da avaliagdo do melhor interesse publico, mas essa margem se perfaz
sempre atenta aos requisitos legais.5%¢

Como bem sintetiza BANDEIRA DE MELLO, “discricionariedade é liberdade dentro
da lei, nos limites da norma legal”.*8’ Em realidade, jamais havera completa liberdade ao agente
publico. O exercicio do juizo de discricionariedade depende da ocorréncia ou ndo de certos
pressupostos que justifiquem certos comportamentos e certas opgdes, dentro dos limites
legais.®®® Outrossim, qualquer modelo de Politica criminal que se adote para guiar a atividade
ministerial parte, necessariamente e como anteriormente demonstrado, de determinados
principios e regras sem 0s quais suas agdes se tornariam um mero conjunto de atos
desordenados. A previsibilidade da atuacdo do 6rgdo acusatorio, nesse sentido, ¢ um corolario
do principio fundamental da seguranga juridica, além de marca distintiva do principio da
impessoalidade do exercicio do mister publico.

Essa premissa, assentada nas bases juridico-administrativas da atuagdo do Ministério
Publico, pode bem conformar o espago de apreciacdo que o membro do 6rgao acusador possui
para oferecer o acordo de ndo persecucao penal. As margens de sua subjetividade incidem nao
em critérios aleatorios, mas na verificagdo do cumprimento dos requisitos objetivos do art. 28-
A do CPP. Presentes as exigéncias legais, avaliara as melhores condigdes a serem impostas para
a consecug¢ao das finalidades preventivas do instituto, hipotese na qual havera alguma margem
de negociagdo com o imputado. Como se pretende demonstrar, ¢ absolutamente
desproporcional considerar a necessidade e suficiéncia para reprovacao e prevencao da infragao

(caput art. 28-A do CPP) como requisito para seu oferecimento.’®® Da mesma forma que a pena

686 Por todos, vide MELLO, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 203.

87 MELLO, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 204.

88 MELLO, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 205.

689 Majoritariamente tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia entendem a “necessidade e suficiéncia para
reprovagdo e preveng¢do’ como requisito para a celebragdo do acordo, dotando o Ministério Publico de maior
margem de apreciacdo subjetiva. Assim, CABRAL, Manual do acordo de ndo persecugdo penal, p. 93 e ss. No
ambito do STJ, tal disposi¢do legal também ¢ entendida como requisito para celebragdo do ANPP: “requisitos
autorizadores da celebra¢do do ANPP, os quais estdo expressamente previstos no Codigo de Processo Penal: 1)
confissdo formal e circunstancial; 2) infra¢do penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior
a 4 (quatro) anos; e 3) que a medida seja necessdria e suficiente para reprovagio e prevencdo do crime”
(destaque acrescentado), cf. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 612.449/SP, Rel. Ministro
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ndo ¢ requisito do crime, mas sim sua consequéncia proporcionalmente calculada a luz da
necessidade e suficiéncia para prevencao e reprovagdo do crime (art. 59, caput, do CP), tal
previsao da norma processual deve se limita ao estabelecimento das condi¢des a serem impostas
ao arguido como decorréncia de seu acordo, visando a futura extin¢ao da punibilidade. Assim,
s0 cabe verificar tal necessidade e suficiéncia do acordo depois que os requisitos ja tiverem sido
analisados, de forma a ser critério de delimitacdo das condi¢cdes a serem cumpridas pelo
investigado.

Mesmo que ndo haja entendimento pacificado tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia sobre ser ou ndo o acordo de ndo persecu¢dao um direito publico subjetivo do
acusado, algumas conclusdes, do ponto de vista pragmadtico, sdo possiveis de serem extraidas
do conjunto de argumentos apresentados: (a) ¢ um direito do acusado ter os requisitos do acordo
de ndo persecu¢do penal avaliados no caso concreto, a fim de se verificar a viabilidade de sua
aplicagdo, antes ou no momento da dentncia; (b) o juiz ndo pode substituir-se ao Ministério
Publico no oferecimento do acordo de ndo persecucao penal, haja vista a propria lei ter atribuido
a analise dos pressupostos do acordo ao titular da agdo penal; (¢) havendo recusa por parte do
membro do Ministério Publico no oferecimento do acordo, dever-se-4 fazer uso do dispositivo
do §14 do art. 28-A, requerendo o investigado a remessa dos autos a autoridade superior do

Ministério Publico, na forma do art. 28 do CPP.

4.4. FINALIDADE PENAL: REPROVACAO E/OU PREVENCAO?

O principio basilar do poder punitivo, que deve orientar politico-criminalmente todo o
sistema penal, é a ultima ratio. A pena s6 deve ser uma medida necessaria naquelas situacdes
nas quais outras consequéncias ndo possam ser empregadas ou efetivadas. Da mesma forma, a
imposicdo de penas em nome de uma estrita exigéncia de retribuicdo ou expiagdo ¢
absolutamente incompativel com a ideia de Estado Democratico de Direito, secularizado e

pluralista.®®® Sob a pretensdo de tomar para si a persecuc¢do de toda a criminalidade existente

Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 22/09/2020, DJe 28/09/2020. Da mesma forma, ja
entendeu o Min. Alexandre de Morais, no julgamento do Agravo regimental no Habeas Corpus n. 191.124/RO,
por parte da primeira turma do STF, que “poderd o Ministério Publico entender que, na hipoteses especifica, o
acordo de ndo persecugdo penal ndo se mostra necessario e suficiente para a reprova¢do e prevengdo do crime”.
Cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 191124/RO, Relator(a):
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, julgado em 08/04/2021, Processo Eletronico Dje-069, divulgagio
12/04/2021, publicacao 13/04/2021.

090 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal portugués: as consequéncias juridicas do crime. Lisboa: Aequitas,
1993, p. 61.
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em nome da estrita legalidade, o Estado apenas demonstrou sua incapacidade em monopolizar
a administra¢do da justica penal, por meio de rea¢des centralizadas.

De fato, for¢oso aceitar em termos praticos a ambicdo de exterminar a criminalidade.
Mas mesmo a aspira¢do de manté-la em niveis suportdveis torna-se dificil sem se pensar em

! sempre atrasada

outros mecanismos de enfrentamento do crime que ndo a mera punigdo,®’
antes as exigéncias sociais de prote¢do. Um paradigma razoavel e limitado de justica penal, de
forma a racionalizar o uso de recursos publicos com os resultados pretendidos, além de
preservar o ambito da liberdade individual, deve se centrar em mecanismos de

) 692
9

descriminalizacdo (penal) e diversificagdo (processual especialmente como forma de

incrementar a interven¢do minima, mas também de perseguir, antes de tudo, a prevengdo em
razdo da média e grave criminalidade.®?

O acordo de ndo persecugdo penal €, pois, um desses instrumento dessa nova Politica
criminal, representando um mecanismo de diversificagdo processual da pena privativa de
liberdade para a pequena e média criminalidade, com a substitui¢do por consequéncias e
obrigagdes destituidas de efeito penal. Amparado nas ideias de oportunidade e consenso, tem
por objetivo, antes de tudo, favorecer a socializagdo e evitar a dessocializagdo daqueles
submetidos a justica penal, de forma a preservar o efeito estabilizador da norma penal.®
Exatamente por esse motivo ndo se pode deixar de notar que o art. 28-A do CPP®> tenha
repetido, com estranha proximidade, a disposi¢do do art. 59 do CP,*® segundo a qual as

medidas a serem fixadas como condi¢des do acordo devam ser necessarias e suficientes para

reprovagdo e prevengao do crime. Parece haver certa imprecisdo nessa defini¢ao de finalidades.

1 DIAS, Direito penal portugués, op. cit., p. 62.

92 Esclarece FIGUEIREDO DIAS entender por movimento de diversdo ou desjudiciarizagdo em Direito penal
como “o conjunto de processos usados pelas instancias formais ou informais de controlo com vista a alcangar
uma solugdo de conflitos juridico-penais fora do sistema formal de aplicagdo da justica penal (pelo menos, antes
do momento juridico-processual de determinacdo da culpabilidade e/ou sancdo ..., afastando
correspondentemente as pessoas daquele sistema e do respectivo ‘corredor da delinquéncia’, ou de parte deles”
(destaque acrescentado). Cf. DIAS, Direito penal portugués, op. cit., p. 67.

893DIAS, Direito penal portugués, p. 64. Para ISASCA, “pretensdo do Estado néo deve, em primeira linha e muito
menos exclusivamente a puni¢do — esta deve ser entendida e empregue como ultima ratio e portanto onde outras
medidas ndo sejam possiveis ou eficazes — mas antes a prevengdo contra o crime e sobretudo a prevengdo contra
a reincidéncia, que ¢ a prova mais dramadtica, da tentativa falhada de reintegracdo social do delinquente”.
ISASCA, Alteragdo substancial dos factos e sua relevincia no Processo penal portugués, op. cit., p. 235.

894 DIAS, Direito penal portugués, op. cit., p. 67-68.

895 “Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
prdtica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessdrio e suficiente para
reprovacdo e prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢oes ajustadas cumulativa e
alternativamente: (...)” (destaque acrescentado).

096 “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagio e prevencgdo do crime” (destaque acrescentado).
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Isso porque, como ndo hé juizo sobre a culpabilidade do imputado, torna-se for¢coso se referir
a retribuigdo.%”’

Tal previsao do dispositivo no diploma processual se justificaria, nos termos do que vem
apontando a doutrina, sob dois vieses, um positivo € um negativo. Sob o ponto de vista positivo,
funcionando as condigdes como equivalentes funcionais da pena, concretizando a ideia pela
qual os acordos funcionam nas fronteiras entre Direito e Processo penal para dar solucdo aos
casos penais. E como um requisito negativo: caso “exista algum elemento que ndo recomende,
desde uma perspectiva preventiva do delito, a celebracdo da avenga, ndo devera ser celebrado
o acordo de ndo persecugio penal”.*8

Dessa ordem de argumentos cabem dois grupos de questionamentos criticos
fundamentais: em primeiro lugar, qual a natureza juridica das condig¢des tidas por
consequéncias do acordo? Como poderia haver retribui¢do, por um equivalente funcional da
pena, se nao ha juizo sobre a culpabilidade do acusado? Em segundo, mesmo que fosse tido por
equivalente funcional, a imposi¢do de condi¢des ndo pode ser considerada como requisito do
acordo, mas sim sua consequéncia. Assim, poderia haver discricionariedade do Ministério
Publico em ndo oferecer o acordo sob essa justificativa?

Ademais, ainda sustenta a doutrina que a simples divida sobre o carater preventivo do
acordo acarretaria a inviabilidade de seu oferecimento. Isso porque haveria uma interpretacao
analogica do art. 44, III do CP, segundo a qual, havendo divida quanto ao preenchimento dos
requisitos da substitui¢do da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos,
recomendar-se-ia sua ndo realiza¢d0.%%” Desta alegac¢do caberia uma terceira interrogante: sendo
o acordo um beneficio penal para o acusado ndo se submeter ao processo, a divida nao deveria
beneficia-lo, pela interven¢do do principio do “in dubio pro reo”? A premissa para o
estabelecimento da analogia com os critérios de substituicdo das penas restritivas de direito
também seria questiondvel, porquanto nessa situagdo tida por equivalente ja houve juizo sobre

a culpabilidade do acusado, constituindo elas, de forma imediata, uma medida politico-criminal

97 Note-se que a Resolugdo 181/2017 do CNMP nio incorreu na mesma controvérsia. Sua redagdo simplesmente
se limitava a afirmar: “Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameac¢a a pessoa, o investigado tiver confessado formal e
circunstanciadamente a sua prdtica, mediante as seguintes condicoes, ajustadas cumulativa ou alternativamente:
(.)".

0% CABRAL, Manual do acordo de néo persecucdo penal, op. cit., p. 93.

99 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito penal: parte geral. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.
682. Em exatos termos, CABRAL, Manual do acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 93.
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700 ¢ ndo para evitar o

alternativa para enfrentar o crescente fendmeno do superencarceramento,
Processo, como alternativa a propositura da agao penal.

Com efeito, ao se pretender levar em consideragao, tal qual faz o art. 59 ou o art. 44 do
CP, elementos como a culpabilidade e a reprovabilidade da conduta do agente como requisito
para a celebracdo do ANPP, colocar-se-ia em xeque os principios fundamentais da
inafastabilidade da jurisdi¢do (nulla poena sine iuditio) e o principio da presun¢do ndo
culpabilidade. Como bem lembra COSTA ANDRADE, a submissdo a condi¢des deve manter
intacta a presuncdo de inocéncia. Desta forma, as regras de comportamento devem se orientar
primordialmente, ou de forma exclusiva, para fins de prevencao, estando excluida a retribuicao
por auséncia de seus pressupostos de justificagdo material.”*!' A ideia de retribui¢do nos acordos
pré-processuais constitui uma verdadeira contradictio in adiecto. Como ¢ possivel, a0 mesmo
tempo, ndo haver interesse na persecug¢do e puni¢cdo por parte do Ministério Publico e se
pretender, mesmo assim, aplicar uma medida relacionada a reprovagio de um fato cometido?’

Um sistema penal baseado na ideia de preveng¢ao diferencia-se de forma evidente de um
orientado pela retribuicdo. Em relagdo a primeira hipotese, as medidas devem ser tomadas a luz
da gravidade do fato, enquanto na segunda, estar atento, essencialmente, ao dano causado a
vitima ou a terceiros em relagdo ao delito. Em atencdo a gravidade do delito e a danosidade
social, as condi¢des devem atender as fung¢des do Direito penal e aos critérios da necessidade e
merecimento de pena.’®® Essa distingdo se faz indispensavel principalmente ante aqueles delitos
sem um dano concreto, uma vitima direta ou situados na fase da tentativa, nos quais
eventualmente caiba o acordo. Ao realizar um comportamento pés-delitivo positivo, como a
reparagdo do dano por exemplo, o autor do fato assume a responsabilidade dos seus atos, e
garante um efeito ressocializador e preventivo geral, ao reconhecer o valor da norma de
comportamento.’%

A ideia subjacente a colocacdo do legislador talvez seja melhor representada como
decorréncia do principio da proporcionalidade, isto €, da necessidade e adequagdo entre o fato
praticado e a medida imposta a sua consequéncia, na medida em que seja dispenséavel o recurso
ao Processo e a outros meios de prova, sem necessariamente o juizo de valor sobre a

reprovabilidade do agente. Qualquer consequéncia juridica prevista pelo legislador e imposta

70 DOTTI, Bases e alternativas para o sistema de penas, op. cit., p. 369 e ss.

01 ANDRADE, Consenso e oportunidade, op. cit., p. 354. Em referéncia, GALAIN PALERMO, Suspensdo do
processo e terceira via, op. cit., p. 626.

702 GALAIN PALERMO, Suspensdo do processo e terceira via, op. cit., p. 627.

703 GALAIN PALERMO, Suspensdo do processo e terceira via, op. cit., p. 628.

704 Referindo-se especificamente ao instituto da reparagio do dano, vide GALAIN PALERMO, Suspensdo do
processo e terceira via, op. cit., p. 629-630.
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pelas agéncias penais de controle, seja pena ou qualquer outra medida alternativa, deve atender
a proporcionalidade como marco orientador do Direito penal em um Estado Democratico de
Direito. Isso ndo importa concluir, em outros termos, ter a proporcionalidade sempre de vir
acompanhada da determinagdo da pena. O problema, aqui, reside muito mais na dimensdo da
consequéncia juridica do que nas formas e métodos para determinar sua aplicabilidade ao caso

concreto.

4.5. CONDICOES

4.5.1. Natureza juridica: antecipacio de pena ou estabelecimento de condicoes?

Desde a edi¢cdo da Lei 9.099/95, com a previsao do instituto da transagdo penal, discute-
se sobre a natureza juridica das consequéncias impostas as medidas de diversificagdo, no Brasil.
Em relacdo a este mecanismo processual, especialmente, o legislador, de forma um tanto
ambigua, se referiu a possibilidade de “aplicacdo imediata de pena restritiva de direito ou
multas” (art. 76 da Lei 9.099/95). Coube a doutrina e a jurisprudéncia esclarecer os exatos
limites interpretativos dessa expressdo, € de como ndo poderiam ser confundidas com a
imposi¢do de uma pena sem processo.’%

Saliente-se que o momento da celebragdo da transagdo penal, tal qual previsto em lei, €
o da fase administrativa, na qual ainda sequer ha acusac¢ao formal, ndo tendo o procedimento
jurisdicional iniciado, motivo pelo qual prevalece o principio da presuncdo de inocéncia.
GRINOVER et al. propuseram que tal dispositivo fosse interpretado de forma limitativa as
penas restritivas de direito previstas no art. 5°, XVLI da CF, considerando, incialmente,
tratarem-se de sangdes sem efeitos penais, como da reincidéncia.’’® NUCCI ainda acrescenta

ndo haver problema algum em relagdo a constitucionalidade da norma, haja vista a previsao

705 Sintetiza MESSIAS, “nas transacdes penais (assim como nos acordos de ndo persecugdo penal), o que se
pactua sdo condicoes livremente assumidas pelos acordantes, e ndo penas — embora a lei, erroneamente, assim o
denomine, o que mostra o qudo vacilante a legislagdo criminal foi (e pode voltar a ser) ao versar sobre a
taxonomia da Justica consensual na drea penal, que ainda é principiante”. Cf. MESSIAS, Mauro. Acordo de ndo
persecucgdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 31.

706 GRINOVER et al., Juizados especiais criminais, p. 144. Da mesma forma: GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas
tendéncias do Direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 407.
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expressa no art. 98, I da CF.”%7 Portanto, ndo ¢ de se ignorar que, em ndo havendo processo
nem condenagdo, inadequado tratar a consequéncia juridica de tal dispositivo como pena.’%

Ha autores, no entanto, que reconhecem verdadeiras penas sem processo na hipdtese de
tal previsao legal. E tal conclusdo pode ser facilmente extensivel aos acordos de ndo persecucao.
Dessa forma, referindo a Resolugdo 181/2017 do CNMP, AMORIM atribui ao termo
“condigoes”, o significado de verdadeiras sangdes de natureza penal.’” Por outro lado,
CABRAL afirma ser evidente ndo terem os acordos a finalidade de imposi¢do de penas, mas
sim de direitos e obrigacdes de natureza negocial. O investigado escolhe cumpri-las por sua
propria vontade, ao contrario da coercibilidade insita a ideia da pena criminal. Caso ndo o faca,
legitima o Ministério Publico a apresentar a dentincia e dar ensejo a agdo penal (§10 do art. 28-
A do CPP).71?

Referindo-se ao instituto da reparagdo, a partir do equivalente portugués da suspensdo
do processo, GALAIN PALERMO afirma se tratar de uma condi¢@o ou obriga¢cdo imposta ao
arguido, pela qual uma vez cumprida acarreta a extingdo da punibilidade.”'! Mutatis mutandis,
0 mesmo raciocinio pode ser emprestado a analise dos acordos de ndo persecuciao penal no
Brasil. Continua o autor no sentido de afirmar que, em certos aspectos, tal condi¢do poderia
ocupar concretamente o lugar da pena, no sistema geral de consequéncias juridicas do delito,
representando verdadeiro “equivalente funcional” da sang¢do penal.’!?

Com efeito, ao discorrer sobre solucdes de conflito sem penas, JAKOBS salienta haver
outras modalidades de reagdo, segundo as quais a pena pode ser substituida por seus
equivalentes funcionais.”'® As reagdes de ordem civil podem ter lugar sob fundamento de uma
declaragdo penal de culpabilidade, mas também ao invés de uma constatacio da culpa. Por esse
motivo, a indenizacdo do dano, por exemplo, repara as consequéncias do delito e confirma a

vigéncia da norma atingida, gerando um reconhecimento da vitima no caso concreto. Tal

07 «“Ayt. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: I - juizados especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a concilia¢do, o julgamento e a execug¢do de causas
civeis de menor complexidade e infragoes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo , permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
Jjuizes de primeiro grau (...)” Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas.
Volume II. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 450.

708 MARTINELLL, SILVA, Mecanismos de justica consensual e o acordo de néo persecucdo penal, op. cit., p. 55.
Assim, também, prevé o enunciado 25 do GNCCRIM, “O acordo de ndo persecugdo penal ndo impoe penas, mas
somente estabelece direitos e obrigacoes de natureza negocial e as medidas acordadas voluntariamente pelas
partes ndo produzirdo quaisquer efeitos dai decorrentes, incluindo a reincidéncia”.

709 AMORIM, Pierre Souto Maior Observacdes sobre a Resolugdo n. 181/2017 do CNMP. In. JARDIM, Afranio
Silva. Direito Processual penal. Salvador: JusPodivm,2018, p. 907,

"0 CABRAL, Manual do acordo de néo persecucdo penal. Salvador, op. cit., p. 86.

"I GALAIN PALERMO, Suspensdo do processo e terceira via, op. cit., p. 616.

712 GALAIN PALERMO, Suspensdo do processo e terceira via, op. cit., p. 616.

13 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 14.
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conclusdo, obviamente, ndo pode ser generalizada a luz da gravidade da infragdo: em uma
tentativa de homicidio seu efeito reparador pode ser nulo. Porém, em alguns casos a reparagdo
pode ser mais adequada para a vitima do que a pena.’!*

De toda forma, ¢ inegavel terem tais condi¢des um carater normativo sancionador,
representando a inflicdo de um mal como consequéncia de uma conduta fatica do arguido
tipificada como crime. A esse entendimento chegou COSTA ANDRADE em relagdo ao
referido instituto portugués da suspensdo do processo, ao afirmar que, recorrendo a uma via
alternativa, se pretende obter a mesma realizacdo do interesse publico a ser satisfeito por meio
da pena. Todavia, tal san¢@o ndo estaria ligada a uma ideia de reprovagao ético-juridica, muito
menos corresponder a demonstragdo concreta da culpa.’'> Em realidade, o juizo de
homologacdo do acordo ndo tece nem pode adentrar em julgamento sobre a culpabilidade do
investigado. Essa ideia ¢ aproveitada para os acordos de ndo persecu¢do penal, como observa
CABRAL, pelo fato de tais condigdes impostas pelo art. 28-A ndo serem dotadas de
imperatividade, ndo podendo serem consideradas como penas ou quase-penas. Tém elas,
outrossim, natureza negocial, sendo aventadas quando cumpridos os requisitos legais para
tanto.”!6

Em relacdo a essa ideia de equivalentes funcionais também ¢ possivel tecer algumas
criticas em ateng¢do a coeréncia do sistema. GALAIN PALERMO afirma ser dificil estabelecer
uma equivaléncia na medida em que, sob um ponto de vista dogmatico, as condi¢des ndo t€m
relagdes com penas ou medidas de seguranga e ndo dao respostas ao problema do merecimento
de pena.”’!” Dado que ndo sdo dotadas de coercibilidade € muito menos tecem nenhum juizo
sobre a culpa do imputado, este mesmo autor conclui estarem as condi¢des dependentes, de
forma quase exclusiva, da liberalidade do arguido, com a clara inten¢ao de desvencilhar-se do
problema penal.”!®

Delimitando a controvérsia sobre o instituto processual brasileiro, ¢ possivel concluir
que as condigdes previstas no art. 28-A, todavia, possuem ao menos uma equivaléncia
semantica com as penas restritivas de direito, constitucional e legalmente previstas. De fato, (a)
reparacao do dano, (b) rentincia aos bens direitos e valores provenientes do crime, (c) prestagao
de servicos a comunidade e (d) prestacao pecunidria estdo previstas, com certas adaptacdes, de

um lado, como efeitos da condenacdo no art. 91, I e II, do CP (‘a’ e ‘b’, respectivamente) ou

714 JAKOBS, Derecho penal: parte general, op. cit., p. 16-17.

715 ANDRADE, Consenso e oportunidade, op. cit., p. 353.

"6 CABRAL, Manual do acordo de néo persecucdo penal, op. cit., p. 88.

17 GALAIN PALERMO, Suspensdo do processo e terceira via, op. cit., p. 626.

718 GALAIN PALERMO, Suspensdo do processo e terceira via, op. cit., p. 626-627.
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pena alternativa de perda de bens do art. 43, II, CP (‘b’) e, de outro, como penas restritivas de
direito nos termos do art. 43, I e IV do CP (‘d’ e ‘c’, respectivamente).

E pelas caracteristicas preventivo-reparadoras do instituto que se garante compensacio
do injusto pelo dano social provocado, ao se possibilitar a ampliacdo do ambito de eleicdo dos
casos penais sujeitos a persecucdo, por parte do Ministério Publico, e a conseguinte extingdo
da punibilidade do sujeito ativo ao se cumprirem tais condi¢des. Nesse sentido, e na exata
medida que se encaminham ao perfazer as fun¢des preventivas da pena, ¢ que tais condigdes

podem ser consideradas como verdadeiras equivalentes funcionais.””

4.5.2. Condicdes previstas no caput do art. 28-A do CPP

As obrigacdes ou condi¢des assumidas pelo imputado, uma vez cumpridas, acarretardo
como consequéncia a extingdo de sua punibilidade (§ 13 do art. 28-A do CPP).”?° Contudo, por
um problema de redacgdo legislativa, a elei¢do de tais obrigagdes fica dificultada principalmente
quando se queira concluir haver qualquer espago para o consenso no ajuste dos termos segundo
os quais o acordo ¢ celebrado. Na pratica, se o caput do art. 28-A do CPP afirma que as
condi¢des serdo “ajustadas cumulativa e alternativamente”, qual € o espago do investigado em
contribuir para a escolha da melhor forma de reparar seu dano? Se, efetivamente, todas as
condi¢des devem ser impostas de forma cumulada, o ANPP se aproximaria muito mais de um
contrato de adesdao do que um verdadeiro espaco para se construir o consenso na realizacao da
justiga criminal.

Justamente pelo fato de ter uma redagdo truncada, a doutrina ndo poupou esfor¢os em
tentar identificar o escopo da norma ao descrever tais condi¢des. Na tentativa de desembaragar
a contradicdo em termos promovida pela lei, CABRAL chama a atencdo para a propria redacdo

dos incisos:’?!

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Piblico poderd propor
acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacao e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢Oes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

"9 GALAIN PALERMO, Suspensdo do processo e terceira via, op. cit., p. 631.

720 <& 13. Cumprido integralmente o acordo de néo persecugdo penal, o juizo competente decretard a extingdo de
punibilidade”.

2! CABRAL, Manual do acordo de ndo persecucdo penal. Salvador, op. cit., p. 124-125.
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IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal);

IV - pagar prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execu¢do, que tenha, preferencialmente, como
fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢@o indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

(destaque acrescentado)

Para CABRAL, a melhor interpretacdo seria aquele segundo a qual as previsdes dos
incisos I, I e III seriam sempre de aplicagdo cumulativa, enquanto aquelas previstas nos incisos
IV e V deveriam ser alternativas. Isso por for¢a da particula “ou” incluida na parte final do
inciso IV.”?? Na prética, quer-nos parecer que o legislador, tal qual constava na Resolugdo
181/2017, alterada pela Resolugdo 183/2018, ambas do CNMP, quis encontrar uma alternativa
para a expressdo “ajustadas cumulativa ou alternativamente”, sem muito sucesso. A
experiéncia tem demonstrado a prevaléncia da interpretagao tida pela literalidade da resolugao.
Uma analise pormenorizada das condi¢des, nessa sequéncia, ¢ necessaria para identificar seus
objetivos declarados e se, de fato, precisam ser aplicadas de forma alternada ou cumulada para
cumprir os fins almejados.

(a) Reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo.
O papel da vitima assume destaque no dispositivo concernente ao ANPP. Além dessa condicao,
que favorece a reintegragdo ao status quo ante da sua situagdo juridica do lesado a pratica da
infracdo penal, o § 9° submete a necessidade de intimagdo da vitima acerca da homologag¢ao do
acordo de ndo persecugdo penal e de seu eventual descumprimento.’?® A reparagio do dano,

alids, estd intrinsecamente relacionada ao redescobrimento do papel da vitima em Direito

22 CABRAL, Manual do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 125.

23 Para MESSIAS, “parece fortemente recomenddvel ouvir a vitima previamente as tratativas. Afinal, (...), o
acordo de ndo persecugdo penal possui objetividade negocial hibrida ou mista (protege tanto a vitima quanto a
sociedade, por mesclar caracteristicas da composigdo civil dos danos e da transagdo penal), o que confere grande
legitimidade ao instrumento consensual. Portanto, para ndo faltar a sistematica do acordo a sua objetividade
negocial hibrida e a legitimidade desejadas, é preciso conferir especial aten¢do aos interesses da vitima, ouvindo-
a previamente a audiéncia extrajudicial de acordo, e ndo, apos a celebragdo da tratativa”. Cf. MESSIAS, Acordo
de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 63. Em que pese haja, como se viu, uma forte tendéncia de justificar a fungao
da pena em atengdo a vitima, por meio de teorias comunicacionais, entende-se que sua oitiva anteriormente a
celebracdo pode prejudica-lo ante o proprio interesse parcial do ofendido. Nao se nega a importancia de uma
resposta satisfativa ao lesionado, mas submeter a eficacia do acordo a sua ciéncia pode prejudicar inclusive a
almejada eficiéncia do instrumento de diversificagdo em tela.



161

penal.”?*

De expropriada do conflito, passa a ter papel de destaque a partir das modernas
tendéncias de reconciliagdo, ressocializagao e resolucdo alternativa de controvérsias. Sobre a
reparacdo ainda, insere-se no ambito das (des)vantagens econdmicas, sociais e politicas do
crime, impondo novas reflexdes sobre as diversas formas de reagdo ao delito, alternativas e com
mais eficicia concreta em relagdo as penas privativas de liberdade.”® Isso é ressaltado por
GALAIN PALERMO, ao apontar ser a finalidade da repara¢do a de descongestionar os
tribunais, sem com isso importar em uma auséncia ou diminui¢ao do controle social promovido
pelo Direito penal.”?® Por esse motivo, ROXIN reconhece na reparagdo uma utilidade
preventiva tendente a integragdo e a recomposi¢do da paz atingida pelo delito.”?’

(b) Renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime. Diferentemente da pena alternativa de perda
de bens (art. 43, Il do CP), na qual inclusive os bens adquiridos licitamente pelo acusado podem
ser confiscados em favor do Fundo Penitenciario Nacional,’?® o dispositivo do art. 28-A do CPP
limitou essa san¢@o para aqueles que sejam instrumentos, produto ou proveito do crime. Dessa
forma aproxima-se mais a previsao do art. 91, I do Cédigo Penal a qual dispde, como efeito
genérico da condenagdo, a perda, em favor da Unido, ressalvados os direitos de terceiros de
boa-f¢, dos instrumentos da infracdo, bem como do produto do ou de qualquer bem ou valor
que constitua proveito da pratica do crime, auferido pelo agente. Aqui, como condi¢do dos
acordos, a disposi¢do assume carater voluntario pela forma de reniincia. Desnatura-se o carater
impositivo da consequéncia da condenagao em prol de atividade positiva do imputado, em troca
de beneficios penais. Obviamente, pressupde a existéncia de instrumentos utilizados para
pratica do crime, cujo fabrico, a alienag@o, o uso, o porte ou a detencao configurem, por si so,
constituam ato ilicito. No caso do efeito da condenagdo, ndo ¢ qualquer instrumento que pode

729

ser confiscado, mas somente aqueles que por si constituam infragdo,’*” sem se considerar,

724 B assim confirma a Exposi¢do de motivos da nova parte geral do Codigo penal de 1984. Ao tratar sobre o
instituto do arrependimento posterior afirma: “Essa inovagdo constitui providéncia de Politica Criminal e é
instituida menos em favor do agente do crime do que da vitima. Objetiva-se, com ela, instituir um estimulo a
reparagdo do dano, nos crimes cometidos ‘sem violéncia ou grave ameaga a pessoa™ (destaque acrescentado).
725 Sobre o instituto da repara¢do do dano, vide o profundo estudo de MACHADO, Allian. Eficiéncia e direito
penal: uma analise critica do instituto da repara¢do do dano no sistema de consequéncias do delito. Dissertagdo de
mestrado. Curitiba: PUCPR, 2018, p. 21 e ss.

726 GALAIN PALERMO, Pablo. La reparacion del dafio a la victima del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010,
p- 29.

727 ROXIN, Claus. La reparacion en el sistema de los fines de la pena. In: ESER, Albin; HIRSCH, Hans Joachim;
ROXIN, Claus et al. (org,). De los delictos y de las Victimas. Argentina: AD- HOC,1992, p. 148.

728 BEM, Leonardo Schimitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo. Direito penal: ligdes fundamentais. Parte geral. Belo
Horizonte: D*Placido, 2020, p. 1182.

729 BEM, MARTINELLI, Direito penal: ligdes fundamentais, op. cit., p. 1180-1181.
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obviamente, as hipdteses especificas do chamado confisco alargado.” Ndo haveria por que
considerar de forma diversa no caso dos acordos, visto a interpretacdo extensiva em matéria
penal ser, via de regra, vedada.”®! Produtos do crime, por sua vez, sdo os objetos, bens e valores
que diretamente representem proveito da infra¢do, enquanto o proveito, stricto sensu, sao
aqueles obtidos indiretamente. Ora, para que haja a incidéncia dessa condigdo, indispensavel
haver instrumentos, produtos ou proveitos da infracdo, caso contrario se torna faticamente
invidvel aplica-la. Pense-se nos delitos formais ou de mera conduta, por exemplo, dos quais ndo
advém produtos ou proveitos imediatos. Aqui surge, portanto, um inafastavel problema para
sustentar a interpretagdo segundo a qual os trés primeiros incisos seriam de aplicagdo
cumulativa.

(c) Prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo
Jjuizo da execugdo, na forma do art. 46 do Codigo Penal. Nos termos desse artigo do diploma
material, a prestacdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atribui¢ao
de tarefas gratuitas ao condenado (§1°), a qual dar-se-4 em entidades assistenciais, hospitais,
escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitirios ou
estatais (§2°). As tarefas deverdo ser atribuidas conforme as aptiddes do condenado, sendo
cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenagdo, fixadas de modo a ndo
prejudicar a jornada normal de trabalho (§3°). Quanto a proporcionalidade da medida,
CABRAL aponta alguns requisitos a serem observados em relagdo a sua individualizacdo: (I)
identificagdo da pena minima do delito, levando-se em consideragdo as causas de aumento e de
diminui¢do, aplicando-se no primeiro caso o percentual minimo e, no segundo, o maximo; (II)
aplicagdo do desconto pela celebragcdo do acordo de 1/3 a 2/3, a depender da gravidade do delito
e do grau de reprovabilidade do agente; por fim, a (III) indicagdo do local de cumprimento da
medida fica excluida da negocia¢do das partes, haja vista ter o legislador fixado como de
competéncia do juizo de execugdo indica-la.”3? Isso ndo impede, todavia, a possibilidade das
partes de indicarem ou sugerirem ao magistrado o local que lhes pareca mais adequado ao seu

cumprimento, desde que relacionadas a atividades relacionadas com o bem juridico lesionado.

730 Sobre o tema vide: SANCHEZ RIOS, Rodrigo; COSTA, Victor. Confisco alargado: a ampliagio do instituto
do perdimento de bens na Lei 13.964/2019 (“Lei Anticrime”). In. TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda das vantagens
do crime no Direito penal: confisco alargado e confisco sem condenagdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 17 ¢
ss.

31 A mesma conclusdo chega CABRAL, Manual do acordo de néo persecugio penal, op. cit., p. 133.

32 CABRAL, Manual do acordo de ndo persecucdo penal, op. cit., p. 135-136. Para CABRAL, “quem abre mdo
da agdo (o Ministério Publico) e quem se compromete a cumprir a medida (o investigado) acabam sendo alijados
de relevantissimo aspecto da negociagdo, existindo interferéncia do Poder Judicidrio nesse aspecto importante
da celebragdo do negocio juridico”.
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Evidentemente, tais parametros devem funcionar como balizas racionais ao Ministério Publico,
sempre sujeito, em tese, a contraproposta por parte da defesa do investigado.”3?

(d) Pagar prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que
tenha, preferencialmente, como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito. A fim de diferencia-la da reparacdo do dano a vitima,
prevista no inciso I, a prestacdo pecunidria aqui aventada se destina a entidade publica ou
privada com destinacdo social, de importancia fixada pelo magistrado, ndo inferior a 1 (um)
salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos (§1° do art. 45 do
CP). Destinada, precipuamente, a ser uma condi¢ao de carater preventivo do acordo, devem ser
observadas para sua individualizacdo a gravidade do injusto e a capacidade econdmica do
investigado, nos termos do também ja decidido pelo STJ.”** Tal como a prestagdo de servigos
a comunidade, a lei fixou ao juizo de execugdo a competéncia para indicar a entidade
beneficidria, sem prejuizo das partes apontarem as que julgarem mais adequadas, sempre em
atencao ao bem juridico lesionado.

(e) Cumprir, por prazo determinado, outra condigdo indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdao penal imputada. Por fim, e logo apds a
ambigua conjunc¢ao alternativa “ou”, o legislador previu uma cldusula de abertura para outras
condi¢des a serem estabelecidas pelo Ministério Publico, em aten¢do as peculiaridades do caso
concreto. Como ¢ de facil conclusdo, isso ndo importa necessariamente em uma completa
discricionariedade do agente estatal, mas estd limitada, ademais, (I) pelo prazo determinado,
(IT) pela proporcionalidade, na forma de necessidade e adequagdo da medida; e (III) pela
compatibilidade com a infragdo imputada. Exemplos ndo faltam, como os citados por
CABRAL.: rentincia de cargo emprego ou fun¢do publica; compromisso de ndo se candidatar a
cargo publico; ndo exercer determinadas profissdes; ndo frequentar determinados lugares; ndo

dirigir veiculo automotor etc.’3?

733 CABRAL, Manual do acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 136-137.

34 CABRAL, Manual do acordo de néio persecucdo penal, op. cit., p. 140. Acerca da jurisprudéncia, decidiu a
Quinta Turma do STJ: “a fixa¢do da prestagdo pecunidaria, pena restritiva de direito, embora ndo esteja vinculada
aos mesmos critérios formadores da pena privativa de liberdade, ndo esta dissociada de uma andlise acerca da
condi¢do economica do réu”, cf. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso Especial
n. 176.044-6/PR, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 27/11/2018, DJe 03/12/2018.

35 CABRAL, Manual do acordo de ndo persecugdo penal. op. cit., p. 141-144. Sobre os limites das outras
condigdes a serem propostas pelo Ministério Publico, SOUZA e DOWER aponta a impossibilidade da prestacao
ser proibida pelo ordenamento, de néo atingir direitos de terceiros, de ndo violar valores sociais nem a dignidade
da pessoa humana, seja resguardada a voluntariedade e o consenso e implique na recomposi¢ao social do dano.
Cf. SOUZA, Renee; DOWER, Patricia. Algumas respostas sobre o acordo de ndo persecugo penal. In. CUNHA,
Rogério et. al. (org.). Acordo de ndo persecugdo penal. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 162.
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Ante a natureza das condigdes previstas no caput do art. 28-A do CPP, somada a propria
natureza negocial do acordo de ndo persecucao penal, evidente que a melhor interpretagdo a ser
oferecida a expressdo “condi¢oes ajustadas cumulativa e alternativamente” é aquela segundo
a qual as condi¢des deverdo ser ajustados ao caso concreto e observadas suas circunstancias e
peculiaridades, de forma que haja espaco para ajustes e concordancia entre as partes. Nem
sempre haverd necessidade de imposi¢cdo cumulativa de todas as sancdes para se ter direito a
alternativa penal. Se assim o fosse, o proprio objetivo do acordo, em ser uma medida mais
benéfica e tendente a reduzir a litigiosidade da justica criminal com o maior alcance possivel,

estaria prejudicado.”®

4.6. REQUISITOS POSITIVOS

4.6.1. Indispensabilidade da investigacio preliminar

Nao ¢ demais recordar a concepg¢do tradicional de Processo penal segundo a qual se
vislumbra como mecanismo indispensavel a aplicagdo de uma san¢do criminal, em atenc¢ao,
sobretudo, ao principio do devido processo legal. A realizagao do crime ndo importa de maneira
instantdnea na aplicag@o da pena, mas deve ser antecedida pelo preenchimento dos pressupostos
de punibilidade a serem verificados no Processo, mediante o contraditorio e a ampla defesa.
Nesse sentido, serve o procedimento para a reconstru¢do de um fato historico pretérito,
caracterizado legalmente como crime, permitindo, com isso, comprovar ou negar a
culpabilidade do sujeito ativo, por meio de provas juridicamente admitidas. Assim, o Processo
¢ o instrumento para se concluir se o arguido sera punido ou ndo. A expressao que retrata o fato
a ser reconstruido ¢ definida pela doutrina como caso penal. O caso penal ¢, portanto, o objeto

do processo.”?’

736 De tal forma, nesse ponto concordamos com LOPES, Rodolfo Soares Ribeiro. A ampliagdo dos espagos de
consenso no processo a partir da Lei n. 13.965/2019: os acordos de ndo persecugdo civil e penal. In. TAVARES,
Jodo Paulo (org.). Pacote anticrime: Lei 13.964/2019 na visdo dos Procuradores da Republica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 140-141.

737 Para os fins aqui propostos, entende-se por objeto do processo “o acontecimento historico, o assunto ou o
pedago unitario de vida vertido na acusagdo e imputado, como crime, a um determinado sujeito e que durante a
tramitagdo processual se pretende reconstruir o mais fielmente possivel”. ISASCA, Frederico. Alteragdo
substancial dos factos e sua relevancia no Processo penal portugués. Coimbra: Almedina, 1992, p. 240. No Brasil,
posicao semelhante assume COUTINHO, para quem “para expressar essa reconstituicdo que se efetiva no
processo penal — geralmente de forma conflitual, mas ndo sempre —, e tem importancia pratica ja na primeira
fase da persecugdo, o ideal seria uma expressdo ainda ndo comprometida com outros significados relevantes:
caso penal (...)”. COUTINHO, Jacinto. 4 lide e o conteudo do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p. 135.
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Com efeito, 0 membro do Ministério Publico, ao ser confrontado com os autos da
investigacdo preliminar, deverd, fundamentalmente: a) constatar se tratar de uma hipdtese de
arquivamento, por auséncia de indicios minimos de autoria e materialidade (art. 28 do CPP); b)
verificar a possivel incidéncia de algum mecanismo de diversificagdo processual, como a
transagdo penal ou o acordo de ndo persecugdo penal (art. 28-A do CPP)7*8; ou ainda c) oferecer
dentncia no prazo do art. 46 do CPP, a contar do recebimento da investigagdo preliminar,
quando houver. Nas duas ultimas hipdteses, deverdo estar presentes, em qualquer caso, indicios
razoaveis de autoria e materialidade, de forma a conformar a justa causa para o exercicio da
agdo penal ou, em outras palavras, ndo ser um caso para arquivamento.”>® Acertadamente,
LOPES JR enaltece a justa causa como “condi¢cdo de garantia contra o uso abusivo do direito
de acusar”.”*® Na hipotese de os elementos do inquérito serem insuficientes para justificar o
transcorrer do Processo penal, inexistindo suporte probatoério minimo para o constrangimento
promovido pela persecu¢do, a consequéncia sera o arquivamento ou a rejei¢do da acusagdo.”!

Por seu turno, LOPES JR ainda situa o controle processual do carater fragmentario do
Direito penal na justa causa para o exercicio da agdo penal. Para o autor, questdes relativas a
insignificancia ou a bagatela devem acarretar a auséncia de justa causa, de forma a evitar o
oneroso custo do Processo a luz do principio da proporcionalidade, na vertente da proibicao de
excesso de intervengdo.”? Ora, ndo passa longe a interpretagdo aqui proposta para os acordos
de ndo persecucdo penal. E verdade que a insignificincia configura uma reconhecida hipéotese
de atipicidade material.”** No entanto, admitindo uma ideia de antijuridicidade material, &
possivel promover gradagdes quanto a gravidade da lesdo decorrente de uma conduta tipica.”**

Reconhecendo haver um espaco para a incidéncia do principio da interven¢do minima entre os

extremos casos da insignificancia e da criminalidade grave, ¢ possivel ai posicionar uma

738 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 612.449/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 22/09/2020, DJe 28/09/2020.

39 Como sintetiza DE BEM, “a investigagdo preliminar se destina a formagdo da opinio delicti do érgdo
acusador. O interesse de atuacdo do Ministério Publico decorre da existéncia de justa causa, isto é, uma das
condi¢ées da agdo penal que se consubstancia pelo ‘predominio das razdes positivas que afirmam a existéncia do
delito e sua autoria’. Pelo contrario, se os elementos apurados forem insuficientes, a consequéncia serd o
arquivamento”. Cf. BEM, Leonardo Schmitt de. Requisitos do acordo de ndo persecucdo penal. In: DE BEM,
Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo Paulo (Orgs.). Acordo de ndo persecuc¢do penal. Belo Horizonte:
D’Placido, 2020, p. 173.

740 L OPES JR., Direito processual penal, op. cit., p. 379.

"1 LOPES JR., Direito processual penal, op. cit., p. 380.

72 LOPES JR., Direito processual penal, op. cit., p. 380-381.

743 ROXIN, Derecho penal: parte general, op. cit., p. 296.

744 Para ROXIN, “El contenido material del injusto tiene importancia tanto para el tipo (como tipo o classe de
injusto) como para la antijuridicidad (la concreta afirmacion o negacion del injusto). En el aspecto valorativo del
tipo el injusto material representa uma lesion de bienes juridicos que por regla general es necesario combatir con
los medios del Derecho penal”. ROXIN, Derecho penal: parte general, op. cit., § 14, p. 558-559.



166

terceira via entre o arquivamento e o oferecimento da dentincia pela via processual, isto €, os
mecanismos de diversificacdo e oportunidade da acdo penal. Precisamente nesse entroncamento
se encontra um uso politico-criminal do Processo penal, tendente a racionalizar a persecugao.

Efetivamente, pretende-se evitar a realizacdo de um acordo em casos nos quais seja
plenamente possivel o arquivamento ou que constituam, no mais das vezes, hipoteses de
atipicidade da conduta. Porém, ¢ possivel haver casos nos quais haja justa causa para o exercicio
da agdo penal, ndo configurem a hipdtese de incidéncia do principio da insignificancia, e mesmo
assim nao meregam ser submetidos ao estigmatizante rito do Processo penal pela sua pequena
ou média gravidade. Isso s6 ¢ possivel, obviamente, como um beneficio ante a presenca de
certos requisitos, constituindo uma medida alternativa de carater nao aflitivo e sem os efeitos
penais da condenagdo, como no caso dos acordos de ndo persecucao penal. Além de se evitar o
desnecessario custo do processo, garante a finalidade preventiva da norma ao possibilitar uma
san¢do de carater ndo penal.

Diferentemente do que ocorre com o sistema de acordos norte-americano, nosso
ordenamento, at¢ 0 momento, ndo admite que a confissdo do arguido supra qualquer produgdo
de prova adicional relativa ao fato.”*> Ao se exigir a presenga da procedimento administrativo
da investigacdo preliminar como requisito para a celebracdo dos acordos em discussdo se
pretende, justamente, evitar: (a) um subterfugio para debilidades da investigacao; (b) a tentativa
de substituir a investigagdo pela admissdo da responsabilidade por parte do acusado;’*¢ (c) a
imposicdo de acordos ante hipoteses de auséncia de justa causa; e (d) a aceitacdo de acordos
ante a incidéncia de causas de atipicidade, justificacdo, de exculpacdo, ou extintivas da
punibilidade.”*” Aponta DEZEM a necessidade de se evitar a possibilidade de impor um acordo

em um hipoteses tipicas de arquivamento, na qual careca de indicios minimos de autoria,

45 DIAS, Para uma reforma global do processo penal portugués, op. cit., p. 236.

746 De forma, inclusive, a evitar o retorno a medieval sistematica da prova tarifada, pela qual a confissio era
considerada a regina probationum. Sustentando a exigéncia da investigagcdo preliminar como forma de validacao
da confissdo colhida, afirma GUARAGNI: “quando ocorre a confissdo circunstanciada, os detalhes do fato
emergem e permitem a confirmagdo do quanto recolhido no acervo probatorio da investigacdo pré-processual. A
partir dai, forja-se o esclarecimento do caso penal, calcado ndo so na confissdo detalhada, mas na sua
confirmagdo, com esteio no restante material de provas recolhido”. Cf. GUARAGNI, Fabio André. Acordo de
ndo persecu¢do penal: os contornos da confissdo exigida pelo art. 28-A do CPP. In. BEM, Leonardo;
MARTINELLLI, Jodo (orgs.). Acordo de ndo persecugdo penal. Sao Paulo: D'Placido, 2020, p. 232.

747 Sem entrar em pormenores quanto a degeneragdo do processo decisorio, agora transladado ao Ministério
Publico. Sobre o exemplo mais paradigmatico, explanado por CORDERO, quanto a formagao da convic¢ao antes
da analise das provas, sob a conhecida expressao de “quadro mental paranoico”, vidle CORDERO, Franco. Guida
ala procedura penale, op. cit., p. 51.
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materialidade ou tipicidade da conduta. Em ndo havendo provas para a apresenta¢do de uma
dentincia ou mesmo para eventual condenagio, a propositura do acordo deve ser vedada.’”®

Inclusive, ndo parece ter sido outro o objetivo de inclui-la, inicialmente, na resolug¢ao
que tratou do procedimento investigatorio criminal por parte do Ministério Publico (Resolugdo
181/2017 do CNMP). Somente um procedimento investigatorio pode sanar as dividas quanto
a auséncia de justa causa ou a incidéncia de alguma causa de exclusdo do crime, que de outra
forma nao poderia ser suprida pela mera confissdo do investigado. O art. 28-A do CPP também
contém, em sua parte inicial, a exigéncia de que ndo se esteja diante de uma hipdtese de
arquivamento do inquérito, sempre quando o investigado tenha confessado formal e
circunstancialmente.

Poder-se-ia objetar quanto a essa exigéncia de investigacdo preliminar, as
consequéncias praticas que isso acarretaria sobre a aceitacdo dos acordos para as infracdes
penais submetidas ao regime das agdes privadas, por exemplo. Em que pese haja uma certa

controvérsia quanto sua possibilidade,’*

ndo se vislumbra qualquer vedagao especifica quanto
a sua admissibilidade.”° E aqui é plenamente aceitavel a analogia com o instituto da transa¢do
penal, para o qual caberia ao querelante apresentar a proposta.’>! Diante da recusa do ofendido,
tanto LAI quanto LOPES JR, acreditam ser plenamente viavel, o Ministério Publico, enquanto
custus legis (art. 257, I do CPP), se substituir a ele e apresentar a proposta,’>? desde que, sendo
intimada a vitima para audiéncia de tratativas, esta ndo comparega ou se negue a oferecer o

acordo.”3

Contudo, em qualquer caso, deve haver um juizo cognitivo preliminar sobre as
provas apresentadas pelo ofendido, de forma a evitar que uma queixa sem condig¢des de

prosperar enseje um acordo em um hipotese de arquivamento ou de absolvi¢do sumadria, por

748 DEZEM, Guilherme. Alteragdes no Codigo de Processo penal (art. 3°), na Lei de normas procedimentais
perante o STF e o STJ (art. 16) e no Cdodigo de Processo penal militar (art. 18). In. DEZEM, Guilherme Madeira;
SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios ao pacote anticrime: Lei 13.964/2019. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 104-105.

749 Em sentido contrario a admissibilidade, vide SILVA, Marcelo Oliveira da. O acordo de ndo persecugio penal.
Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 3, Set-Dez /2020, p. 264-265.

750 Assim ja sustentaram LOPES JR., Aury; JOSITA, Hygina. Questdes polémicas do acordo de ndo persecugdo
penal. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-
persecucao-penal. Acesso em 22 de julho de 2021. Da mesma forma, para LAI, “por ser um beneficio legal, nao
resta duvida quanto a sua extensdo ao crime de agdo penal privada”, cf. LAI, Sauvei. Primeiras impressdes sobre
o acordo de ndo persecugdo penal. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 75, jan./mar.
2020, p. 182.

Y« ) Il - A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicagdo da transagdo penal ds ag¢oes penais
privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular a proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante nao
constitui obice ao prosseguimento da acdo penal”. Cf. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. A¢do Penal n.
634/RJ, Rel. Ministro Felix Fischer, Corte Especial, julgado em 21/03/2012, DJe 03/04/2012.

52 LAL, Primeiras impressoes sobre o acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 183.

733 LOPES JR., JOSITA, Questées polémicas do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., loc. cit.
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exemplo. Aqui, em ndo havendo justa causa para o exercicio da a¢do penal, deve o Ministério

Publico requerer seu arquivamento € ndo apresentar, em substitui¢ao, uma proposta de acordo.

4.6.2. Confissao formal e circunstanciada

A confissdo formal e circunstanciada, a qual se refere o caput do art. 28-A do Codigo
de Processo penal, esta prevista como requisito formal para a aceitacdo dos acordos, a exemplo
do que, com algumas poucas alteracdes na redacgdo, exigia a Resolu¢dao 181/2017 do CNMP.
Alids, foi o primeiro instituto negocial a exigi-la, no ordenamento patrio. A pretensdao do
legislador com a manuten¢do dessa exigéncia ¢ de dificil apreensdo: passa desde uma
demonstragdo da voluntariedade da medida até uma tentativa de repreensdo moral para o
oferecimento do beneficio. Resta saber, no entanto, os efeitos de tal confissdo em relagdo ao
restante do sistema processual. A confissao representaria admissao da culpa? Tal admissdo da
culpa poderia ser utilizada como prova caso as condi¢des fixadas no acordo fossem
descumpridas? Tal confissdo teria efeitos no processo de reparagdo civil ou em eventual caso
trabalhista ou administrativo?

Em primeiro lugar, ante a exigéncia de tal requisito, ha de se entender o limite e alcance
da confissdo indispensavel para a celebragcdo do ANPP. Para GUARAGNI, o fato de a confissdo
ser formal ndo constitui, necessariamente um fim e si mesmo. Se liga, a dois argumentos
fundamentais, relacionados essencialmente a seguranca juridica: o primeiro, demonstra a op¢ao
voluntaria do investigado e sua defesa em se submeter ao acordo, ao preencher um de seus
requisitos. Em segundo, garante uma resposta estatal satisfativa, como alternativa a uma
sentenga condenatoria definitiva.”>* A expressdo “circunstancialmente”, a seu turno, diz
respeito a extensdo da confissdo, dentro e segundo uma situagdo concreta. Diferente de
“circunstanciada”, como previa a redacdo da Resolug¢do 181/2017 do CNMP, que poderia ser
lida como minuciosa, pormenorizada, detalhada, “circunstancialmente” seria mais ligada a uma

ideia pontual, determinada.’”>> Talvez tenha sido colocada dessa forma ante a necessidade de

754 Para GUARAGNLI, “a formalidade estd ligada a projegio de seguranca juridica em duas direcoes: (1) na
perspectiva do imputado, assegura a demonstrabilidade do preenchimento de um dos requisitos para a lavratura
do ANPP, enquanto op¢do de seu interesse no jogo das estratégias defensivas, (2) pela perspectiva estatal,
cimenta a resolug¢do do caso penal pela via distinta do processo, permitindo a positiva¢do do delito, a solene
confirmacado dos papeis assumidos na sua dindmica (agressor e agredito, sobretudo) e, pela via do cumprimento
das clausulas acordadas, a resposta estatal por via diversa da sentenga condenatorio definitiva.” GUARAGNI,
Acordo de ndo persecugdo penal: os contornos da confissdo exigida pelo art. 28-A do CPP, op. cit., p. 231.

55 GUARAGNLI, Acordo de néo persecugdo penal: os contornos da confissio exigida pelo art. 28-A do CPP, op.
cit., p. 231-233.
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adequacdo a teleologia da jurisprudéncia do STJ, que garante inclusive a possibilidade de
atenuagdo da pena diante da presenga de confissdo parcial, como recordam MENDES e
LUCCHESI. Assim, a confissdo parcial também poderia ser admitida como requisito do
acordo.”>®

Em relagdo aos seus problemas, propriamente ditos, pode-se intuir que o legislador
pretendia com sua exigéncia um sistema similar ao de plea bargaining, aos modos de uma
assuncao da culpa. No entanto, seus efeitos no Processo penal ainda sdo incertos, permitindo
certo grau de margem para interpretacdo. Nao se pode confundir, na esteira do pontuado por
FIGUEIREDO DIAS, confissdo circunstanciada com assung¢ao da culpabilidade. Para o autor,
as deliberacdes sobre os acordos ndo podem ter por objeto a questdo processual da

757

culpabilidade.””’ Diferentemente do sistema americano, que consagra o principio da ampla
disponibilidade sobre o objeto do processo, os sistemas continentais exigem que tal margem de
apreciagdo do o6rgdo acusatorio esteja sempre judicialmente submetida a controle.”>® Nesse
sentido, alguma razdo teve a lei em estabelecer como requisito, propriamente, a confissdo do
arguido, e ndo sua admissdo de culpabilidade. A diferenca ndo ¢ meramente linguistica, mas
decorrente da propria sistematica processual patria, na qual ndo se admite a confissdo isolada
como prova suficiente da culpabilidade (art. 197 do CPP).

Indispensavel, todavia, fazer referéncia ao classico principio do Processo penal segundo
o qual ndo ha culpa sem prévio Processo penal (nulla culpa sine iuditio).”>® Recorrendo a
classificagdo entre acordos sobre o processo e acordos sobre a sentenga, Marcondes Pereira de
OLIVEIRA afirma que, nesta ultima hipdtese, na qual had juizo sobre a culpabilidade do
imputado sem a fase de instru¢do, a confissdo e a assun¢@o da culpa sdo os pressupostos sob os
quais se fundamenta o negdcio processual. Para haver uma decisdo com for¢a de condenacdo
ha a necessidade de se enfrentar a culpabilidade do agente, devendo-se recorrer, sobretudo, a
confissdo, mas ndo s, dado que ante a sistematica processual sempre deve ser corroborada por
outras provas obtidas licitamente. Exemplo insigne é o plea barganing, instituto ainda ndo
recepcionado pelo Direito brasileiro. De outra sorte, estdo os acordos sobre o processo, dentre

os quais o ANPP. Nessa seara, ja que ndo ha julgamento do mérito, nem aplicacdo de uma pena

756 Nesse sentido, citam a decisdo do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 362.375/ RS, de
Relatoria do Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016, segundo a qual “5. Nos
termos do entendimento consolidado pelo Sumula/STJ 545, a atenuante da confissdo espontdnea deve ser
reconhecida, ainda que tenha sido parcial ou qualificada, quando a manifestacdo do réu for utilizada para
fundamentar a sua condenagdo, o que se infere na hipotese dos autos”. Cf. MENDES, LUCCHESI, Lei anticrime,
op. cit., p. 59.

57 DIAS, Acordos sobre a senten¢a em processo penal, op. cit., p. 43.

758 DIAS, Acordos sobre a senten¢a em processo penal, op. cit., p. 44.

759 GRINOVER et al, Juizados especiais criminais, op. cit., p. 151.
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criminal, o infrator terd como consequéncia apenas o estabelecimento de medidas extrapenais,
tendo como efeito direto a ndo tramitagdo de uma acdo penal e, consequentemente, uma vez
cumpridas, a extin¢ao de sua punibilidade. Por esse motivo conclui ser duvidosa a necessidade
da confissdo.”¢?

Isso esta diretamente relacionado a ideia de presunc¢ao de inocéncia, pela qual ninguém
pode ser considerado culpado sendo apods o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Alias, a sentenca que homologa o acordo de ndo persecucdo penal ndo pode ser classificada
como condenatéria. Por for¢a do § 4° do art. 28-A, a homologagao judicial tem por objeto, além
da legalidade em geral, a voluntariedade do imputado, por meio de sua oitiva na presenca de
seu defensor. Nesse momento serdo analisadas a existéncia de quaisquer coagdes, devendo a
confissdo ser validada ante aos demais elementos de investigacdo, colhidos anteriormente.
Assim, deve-se impedir a celebragdo de acordo ante a constatacdo de fatos atipicos ou diante
da inexisténcia de fortes indicios de autoria e materialidade de infragdo criminal. A coeréncia
do quadro probatdrio indiciario com a confissdo do arguido ¢ o momento no qual se poderia
falar em verdade na celebragdo dos acordos.”®! A verdade enquanto coeréncia, portanto, € uma
condigdo para o acordo, ndo sua finalidade necessaria.’”®?

No entanto, ante a exigéncia da investigacdo preliminar como requisito do acordo, a
confissdo parece despicienda e até mesmo problematica. Se o objetivo do legislador era evitar
que situagdes de arquivamento ou absolvi¢do sumaria ensejassem o acordo, 0 mero recurso aos
indicios colhidos no inquérito ja seria suficiente para dirimir as duvidas iniciais. Alids, nunca
foi indispensavel que o investigado confessasse na fase preliminar para que o Ministério
Publico pudesse apresentar uma denuincia. A propoésito, essa sempre foi uma excecao.

Do ponto de vista da voluntariedade, em caso de auséncia de liberdade da confissdo, o

Judiciario devera invalida-la, ndo podendo ter lugar o acordo.’”®® Esse poderia ser um argumento

contrario as criticas de que a exigéncia da confissdo afronte o principio do nemo tenetur se

760 OLIVEIRA, Marcondes Pereira de. Os sentidos da confissdo no acordo de ndo persecugdo penal. Revista
Eletrénica do Ministério Piblico do Estado do Piaui, ano 01, n. 01, Jan/Jun 2021, p. 473-474.

761 Para FIGUEIREDO DIAS, “nesta medida se cumprindo (...) os principios da investigacio e da verdade
Judiciais”, cf. DIAS, Acordos sobre a sentenga em processo penal, op. cit., p. 44.

762 De forma diversa, assevera GUARAGNI: “o fim da norma nédo é sé garantir ao sujeito ativo de delito um
caminho para a extingdo da punibilidade; é também esclarecer o caso penal por via distinta do processo”. Cf.
GUARAGNI, Acordo de ndo persecugdo penal: os contornos da confissdo exigida pelo art. 28-A do CPP, op. cit.,
p- 233. Ora, se a finalidade fosse efetivamente esclarecer a verdade dos fatos, de forma a provar sua efetiva
inocéncia, o acusado se submeteria ao processo. O objetivo de aceitar o acordo ¢, sobretudo, uma estratégia
defensiva para evitar a carga de estigmatizagao promovida pela condi¢do de réu no Processo penal.

763 Em que pese FIGUEIREDO DIAS faga referéncia aos acordos sobre a sentenga, que possuem efeitos sobre a
culpabilidade do acusado, suas reflexdes, mudando aquilo que deva ser mudado, sdo também extensiveis aos
acordos sobre o processo, cf. Acordos sobre a senten¢a em processo penal, op. cit., p. 47.
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accusare. Nessa hipotese, o magistrado devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor, nos termos
do §5° do art. 28-A do CPP. Ainda assim, a voluntariedade poderia ser auferida por meio de
outros critérios. A propria aceitacdo das condi¢des de forma ndo coercitiva e negociada ja seria
suficiente para garantir a espontaneidade da medida.

Em sintese, (a) aquele que negocia o acordo ndo ser submetido a uma pena, mas a
condi¢des (art. 28-A, caput, in fine, CPP);’®* (b) ndo gera efeitos da condenagio como langar o
nome no rol de culpados e reincidéncia (art. 28-A, § 12, CPP); (c) deve-se constatar a auséncia
de coercdo nas condi¢des do acordo, o que depende exclusivamente de sua aceitagdo pelo
acusado, como medida politico-criminal despenalizadora mais benéfica; além do que, nos
termos elencados pela norma (d) a atividade do juiz é majoritariamente passiva, restringindo-
se ao controle da voluntariedade e da legalidade (art. 28-A, § 4°, CPP).7% Exatamente por tais
motivos ¢ que nao se pode deduzir qualquer juizo sobre a culpabilidade do acusado da
celebracao do acordo.

A doutrina, por outro lado, tem entendido a exigéncia da confissdo como um requisito
necessario para robustecer a justa causa que ensejaria eventual exercicio da agdo penal, em caso
de descumprimento das condigdes ajustadas no acordo.’®® CABRAL afirma que as vantagens
da exigéncia da confissdo se devem dois fatores. Um relativo a fun¢do de garantia, de que, ao
celebrar o acordo, 0 Ministério Publico ndo estaria cometendo nenhuma injusti¢a a um inocente.
O segundo, de carater pragmatico-processual, pois, em caso de descumprimento do acordo e
tendo ensejo a a¢do penal, o magistrado poderia se valer da confissdo como (a) elemento de
corroboragdo das provas produzidas em contraditério, (b) meio obtengdo de novas provas e
elementos probatdrios; e (c) elemento de confronto com outras provas ou com o interrogatorio
judicial do acusado. Desse modo, haveria uma sancdo adicional ao acusado em caso de
descumprimento do acordo, consistente na utilizagdo de sua confissdo em prejuizo proprio.’®’

Tal argumento nao convence nem em termos juridicos, nem em termos utilitarios. Em
termos comparados, o proprio instituto que aparentemente parece ter inspirado os ANPP tem

disposi¢do expressa sobre a impossibilidade de utilizacao posterior da confissdo em prejuizo do

764 Da mesma forma como sucede com a suspensdo condicional do processo, cf. GRINOVER et al, Juizados
especiais criminais, op. cit., p. 246.

765 Por analogia a sentenga homologatoria da transagdo penal, cf. GRINOVER et al, Juizados especiais criminais,
op. cit., p. 153.

766 Assim CABRAL, Rodrigo. A confissdo circunstanciada dos fatos como condig¢do para a celebragdo do acordo
de ndo persecugdo penal. In. BEM, Leonardo; MARTINELLI, Jodo (orgs.). Acordo de ndo persecugdo penal. Sdo
Paulo: D'Placido, 2020, p. 216 e ss.

767 CABRAL, A confissdo circunstanciada dos fatos como condi¢do para a celebra¢do do acordo de ndo
persecugdo penal, op. cit., p. 217-219.
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acusado.”6®

Além do mais, na legislacdo brasileira, esse € um dos poucos institutos negociais
previstos a exigir a confissdo. Tanto a transa¢do penal, como a suspensdo condicional do
processo, mecanismos mais proximos do ANPP, por serem acordos para evitar o processo, nao
exigem esse requisito. Isso porque em nenhum deles ha juizo sobre a culpabilidade do arguido,
dado que ocorrem, via de regra, antes ou logo apds o recebimento da dentincia, ndo resultando
em uma sentenca penal condenatéria. Nem o instituto da colaboracdo premiada, em sua
disciplina na Lei 12.850/2013, prevé expressamente a confissdo como pressuposto, apenas
sendo possivel extrai-la da interpretagdo indireta de um dos resultados a que se pretende obter:
“a identificacdo dos demais coautores e participes da organiza¢do criminosa e das infragoes
penais por eles praticadas” (art. 4°, I). A identificacdo dos demais coautores depende também
da implicacdo do colaborador. Além disso, em nivel pragmatico também ndo se justifica, haja
vista que a possibilidade do 6rgdo acusatorio entrar com a agdo penal ja constitui sangdo
suficiente para aquele que descumprir as condigdes impostas no acordo.”®

Mesmo diante de um cenario que continue a exigir a confissdo como requisito do ANPP,
um problema pratico adicional surge na hipdtese em que, tendo o acusado confessado, ndo seja
possivel celebrar o acordo diante da auséncia de um ou outro requisito (§7° do art. 28-A do
CPP). Diante dessa circunstancia, indispensavel a inquiri¢do sobre os efeitos que possam
produzir esta confissdo em relagdo ao processo a ser instaurado diante da impossibilidade de
homologacdo do acordo e, inclusive, diante das demais searas de intervencdo do poder do
Estado, em relagdo ao fato praticado, sejam elas civeis e administrativas.

Exatamente por ndo se tratar de um juizo sobre a culpabilidade do investigado, de as
provas nado terem sido colhidas em contraditério, do acordo constituir um beneficio processual,
das sangdes pelo seu descumprimento ja estarem previstas em lei, sobretudo quanto a
possibilidade de oferecimento da dentncia, a conclusdo que dai se extrai s6 pode ser pela
inviabilidade de utilizacdo da confissdo como prova prejudicial ao acusado. Aliés, a confissdo,

quando admitida como prova, pode ser retratada e divisivel, nos termos do art. 200 do CPP.7"°

Caso a defesa assim julgue necessario, pode instruir o acusado pela sua abjuracdo, desfazendo

768 «“§ 257c do StPO. (...) (4) The court shall cease to be bound by a negotiated agreement if legally or factually
relevant circumstances have been overlooked or have arisen and the court is therefore then convinced that the
prospective sentencing range is no longer appropriate to the severity of the offence or the degree of guilt. The
same shall apply if the defendant’s further conduct in the proceedings does not correspond to that upon which the
court’s prediction was based. The defendant’s confession may not be used in such cases. The court shall give
notification of any deviation without delay.” (destaque acrescentado). Cf. German Code of Criminal Procedure
(Strafprozefordnung - StPO). Disponivel. Em https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p1827. Acesso em 14 de julho de 2021.

769 BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 200.

770 “Art. 200. A confissdo serd divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no
exame das provas em conjunto.”
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o seu valor probatdrio. Quanto a sua vocagdo para atenuante, ndo ha dividas quanto a sua
utilidade.””!

De forma a evitar os riscos de coagdo por parte do 6rgdo acusador, em relacdo a
imposicdo a celebracdo de acordos em detrimento dos acusados, a ADI 6304, de iniciativa da
Associagdo Brasileira de Advogados Criminalistas (ABRACRIM) e ainda pendente de
apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal, levantou o argumento de que a tnica forma de
adequar os requisitos do acordo a Constituicdo, ¢ o de considerar que a “aceitacdo do referido
acordo ndo implica em confissdo da autoria de crime (ou seja, interpreta¢do conforme ou
constitucionalidade com redugdo ou supressido de texto)”.”’’ Portanto, ainda se aguarda
manifestagdo definitiva por parte do STF quanto a constitucionalidade da exigéncia da

confissdo como requisito do ANPP.

4.6.3. Infracdo penal cometida sem violéncia ou grave ameaca

Outro requisito exigido pelo caput do art. 28-A € o de o delito ter sido cometido sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa. Tal exigéncia se inscreve na ideia de que o ANPP ¢ um
beneficio penal para crimes de pequena e média gravidade, e segue a ldgica ja estabelecida para
a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, ao vedar a medida
alternativa para os crimes violentos. Inegavel, portanto, que tais injustos sejam mais reprovaveis
tendo em vista seu elevado desvalor na conduta perpetrada.’’?

Nesta seara surge importante discussdo a respeito da controvérsia de se impedir a
aplicacdo desse instrumento de diversificagdo aos crimes negligentes com resultado violento, a
exemplo do homicidio culposo. Promovendo uma interpretacdo extensiva da expressdo
“violéncia ou grave ameac¢a” a pessoa, CABRAL entende que estariam abrangidas nessa

modalidade crimes cuja violéncia seja real, imprépria ou presumida, decorrentes de condutas

dolosas ou culposas. Segundo o autor, tal entendimento parte da conclusdo segundo a qual o

" “Se a confissdo na fase inquisitorial, posteriormente retratada em juizo, alicer¢ou o decreto condenatério, é
de ser reconhecido o beneficio da atenuante do art. 65, Ill, alinea d, do CP (precedentes)”. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 108.568, rel. Min. Felix Fischer, Quinta turma, julgamento
21/08/2008, DJU 29/09/2008.

72 ABRACRIM. Peti¢io inicial na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6304. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751792146&prcID=5843708#.  Acesso
em 12 de julho de 2021.

73 CABRAL, Manual do acordo de néo persecucdo penal, op. cit., p. 91. Assim também BITENCOURT, Tratado
de Direito penal: parte geral, op. cit., p. 678.
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legislador ndo apresentou nenhuma restri¢do ao conceito de violéncia empregado no dispositivo
em analise.”’*

Do ponto de vista legislativo, o paragrafo tinico do art. 18 do Cédigo penal indicou uma
restrita incidéncia do delito culposo, apenas sendo punivel nos casos expressos em lei. Isso
porque apenas tera relevancia a negligéncia naquelas hipoteses em que haja lesividade penal
ante a inobservancia de um dever objetivo de cuidado. O resultado serd decorréncia de uma
conduta negligente, ndo sendo ele desejado. Lembra TAVARES o fato de, desde WELZEL,
entender-se como primordial no delito negligente o desvalor sobre a conduta tipica, segundo
sua forma de execugdo.”” O resultado ocorre sem que o agente o tivesse almejado. Assim, a
relag@o volitiva no crime culposo incide sobre a realizacdo da conduta, ndo sobre o resultado
produzido: em um atropelamento, o motorista ndo objetiva a produgdo do resultado lesivo, mas
dirige em desatengdo as normas de transito que lhe sdo impostas.’”®

Ora, se o agente ndo quis o resultado, a violéncia ndo era por ele almejada, tendo
ocorrido em virtude de alguma deficiéncia na observacao das normas de cuidado que lhe eram
impostas. Se a violéncia ndo estava abrangida pela vontade do agente, ndo hd nenhuma
justificativa preventiva ou repressiva em lhe negar um beneficio penal por um critério politico-
criminal. Se outra fosse a conclusdo, o legislador ndo teria facultado ao juiz deixar de aplicar a
pena, como hipotese de extingdo de punibilidade no homicidio culposo, quando as
consequéncias da infracdo atingissem o proprio agente de forma tdo grave que a sang¢ao penal
se tornasse despicienda, nos termos do § 5° do art. 121 do CP, em clara alusdo a desnecessidade
de pena.

E assim a doutrina tem entendido quanto a extensdo dos ANPP aos crimes culposos com
eventual resultado violento: a violéncia deve ser aquela decorrente de uma conduta dolosa,
decorrente do conhecimento e vontade do sujeito ativo do delito.””” Para DE BEM,
diferentemente do dolo, em que a execugdo ocorre nos exatos termos almejados pelo agente, na

culpa haveria uma falha na execucgdo, se conformando o sujeito na infra¢cdo do preceito

normativo. Na culpa, a realizagdo do resultado ¢ um desdobramento involuntario da conduta.””®

77 CABRAL, Manual do acordo de néo persecucdo penal, op. cit. p. 91-92.

75 TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 41.

776 TAVARES, Teoria do crime culposo, op. cit., p. 283.

"7 “Em relagdo a natureza da infragdo penal (contravencdo ou crime) sem violéncia ou grave ameaga, oportuno
esclarecer que ela deve ter sido praticada imbuida de dolo. Admite-se a celebragdo do acordo na hipotese de
eventual crime culposo com resultado violento, pois a conduta tipica consiste na violagdo de um dever de cuidado
objetivo, cujo resultado ¢ involuntario e ndo desejado pelo agente.” Cf. MANDARINO, Renan Posella; SANTIN,
Valter Foleto. A atuacdo do Ministério Publico ante a expansao da justi¢a penal negociada no pacote anticrime.
In. CAMBYI, Eduardo; SILVA, Danni Sales; MARINELA, Fernanda (orgs). Pacote anticrime: volume 1. Curitiba:
Escola Superior do MPPR, 2020. p. 243.

778 BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 179.
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Assim, sintetiza SANCHES CUNHA, “a violéncia que impede o ajuste é aquela presente na
conduta, e ndo no resultado”.”’® Frise-se ter sido esta a posi¢do adotada tanto pelo Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos (CNPG), quanto pelo Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM).”80

Nada obstante, nem todos os crimes culposos admitem o oferecimento do acordo, mas
por outros fundamentos. Mesmo sendo admitido para os crimes de transito em geral, a pena em
abstrato do homicidio culposo praticado na direcdo de veiculo automotor, quando o agente
estiver influenciado por dlcool ou outra substancia psicoativa que determine dependéncia (art.
302, §3° da Lei 9503/1997) ¢ superior a0 maximo permitido, tendo em conta a pena minima
comegar no patamar de 5 anos.”®!

De igual sorte, o regramento do art. 28-A do CPP ndo vedou a possibilidade acordo para
os crimes classificados como hediondos por for¢a da Lei 8.072/90.7%2 Nada obstante muitos dos
crimes ali previstos ndo admitam o oferecimento do acordo por suas proprias estruturas tipicas
(acerca da pena maior que a permitida, violéncia como meio da pratica do delito etc.), a negativa
de proposta fundada exclusivamente no fato do delito ser classificado como hediondo nao
encontra justificativa idonea a luz dos requisitos do acordo, principalmente diante da

interpretagdo analogica da simula 718 do Supremo Tribunal Federal.”®?

4.6.4. Pena minima inferior a 4 (quatro) anos

A constatacdo da forte expansdo dos mecanismos negociais no sistema penal brasileiro

extrai-se, principalmente, da verificagdo do alcance de incidéncia dos acordos de ndo

persecucgdo penal. Diferente do alcance restrito da transagdo penal (crimes cuja pena maxima

779 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei 13.964/19: Comentarios as alteragdes no CP, CPP e LEP.
Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 135.

80 “[ cabivel o acordo de ndo persecucdo penal nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos
delitos desta natureza a conduta consiste na violagdo de um dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia
ou imprudéncia, cujo resultado é involuntario, ndo desejado e nem aceito pela agente, apesar de previsivel”.
GNCCRIM. Enunciados interpretativos da Lei 13.964/2019. Disponivel em:
http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2020/01/24/15 20 31 823 Enunciados_pacote_anticrime GNCCRIM
_CNPG.pdf. Acesso em: 23 de julho de 2021. Ainda, MANDARINO, SANTIN, 4 atuacdo do Ministério Publico
ante a expansdo da justica penal negociada no pacote anticrime, op. cit., p. 243.

81 BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 180.

782 Em sentido contrario, o enunciado 22 do GNCCRIM afirma que: “Veda-se o acordo de ndo persecugdo penal
(... ) aos crimes hediondos e equiparados, pois em relagdo a estes o acordo ndo é suficiente para reprovagado e
prevengdo do crime”. No entanto, com a devida vénia, sobre o alcance da expressdo “necessidade e suficiéncia
para reprovagdo e prevengdo do crime” ja nos manifestamos no item 4.4 supra.

83 “4 opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivagdo idénea para a
imposi¢do de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.”
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em abstrato ndo ultrapasse 2 anos), e da suspensdo condicional do processo (delitos cuja pena
minima em abstrato ndo seja superior a 1 ano), os acordos tém a sua aplicacao para aqueles
crimes cuja pena minima ndo ultrapasse 4 anos.”®* Em tese, atinge mais de 95% dos crimes
tipificados pelo Cddigo Penal, de acordo com o levantamento realizado pela Associagcdo
Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM), quando da redacdo da peticdo inicial
da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6304, que, entre outros, discute a

constitucionalidade de dispositivos da Lei anticrime:

(...) como previsto no novo texto legal (pena minima cominada inferior a quatro
anos), tem uma abrangéncia absurda, repetindo, atinge mais de 95% (noventa cinco
por cento) dos crimes tipificados no Codigo Penal, v. g., os crimes contra a vida,
suicidio e automutilagdo (art. 122), infanticidio (123), aborto (arts. 124 a 126,
paragrafo unico), pois, todos esses crimes contra a vida (com excegdo do homicidio
doloso) tém pena minima cominada inferior a 4 (quatro anos) de prisdo. Ademais,
dentre os crimes contra a Administracio Publica, os mais graves deles, tais como,
peculato (art. 312), concussdo (art. 316), corrupgdo passiva (art. 317), corrup¢do
ativa (art. 333), todas essas infragées gravissimas tém a pena minima cominada de 2
(dois) anos de prisdo, embora todas elas tenham a pena maxima cominada em 12 (doze
anos de reclusdo), ressalvada a concussdo, cuja pena maxima cominada era de 8 (oito)
anos, agora também elevada para 12 (doze).785

(destaques no original)

Para MENDES e LUCCHES]I, ressalvando as hipoteses de exclusdo quando de crimes
cometidos com violéncia e grave ameaga, ressaltam o fato que apenas 20% dos crimes do
Codigo penal ndo permitirdo a incidéncia do acordo, por ndo preencherem seus requisitos
objetivos. Se a analise se voltar para a legislacdo penal especial, esse nimero serd ainda mais
expressivo, sendo cabivel, por exemplo, para os crimes de lavagem de capitais (Lei 9.613/98);
organizagdo criminosa (Lei 12.850/2013); crimes previstos no Estatuto do Desarmamento,
exceto comércio ilegal e trafico internacional (Lei 10.826/03) etc.”3¢ A extenso desses acordos
a grande maioria do ordenamento juridico-penal patrio impde uma série de controvérsias,

ademais diante do fato de se estar excluindo esses crimes da apreciacdo e julgamento por parte

84 Na petigdo inicial na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6304, BITTENCOURT sugere um “erro de
interpretagdo” quanto ao alcance de citada norma. Na redacdo proposta pelo Ministério da Justica e Seguranca
Publica, haveria uma limitag@o de crimes cuja pena maxima nao fosse superior a 4 anos. No entanto, prevaleceu a
perspectiva ja assentada tanto na Resolucdo 181/2017 do CNMP, quanto do projeto de iniciativa do Ministro
Alexandre de Moraes (PL10.372/2018 da Camara dos Deputados). Cf. BEM, Regquisitos do acordo de nado
persecugdo penal, op. cit., p. 175.

85 ABRACRIM. Peti¢io inicial na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6304. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751792146&prcID=5843708#.  Acesso
em 12 de julho de 2021.

786 MENDES, LUCCHESI, Lei anticrime, op. cit., p. 58.
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do Poder Judiciario. Os agentes do sistema de justica criminal s3o chamados, a partir de agora,
para uma tarefa para a qual ndo foram preparados: negociar.”®’

Dessa forma, surgem invariavelmente questionamentos sobre a seguranga de direitos e
garantias do acusado como o contraditorio, a presun¢do de inocéncia e o devido processo legal,
ao se permitir uma postura ativa do Ministério Piblico em transigir sobre mais de 90% dos
crimes previstos na legislagdo, tendo em conta que apenas 17 crimes possuem pena minima
igual ou superior a 4 anos no diploma penal geral.”®® Por outro lado, mesmo ndo se tratando de
um combate pela absolvicdo, inegéavel se tratar de um beneficio penal, a ser ofertado, negociado
e aceito pelo investigado, como forma de evitar que se submeta aos efeitos estigmatizantes do
Processo e, ainda, ndo tenha sobre si a carga negativa decorrente de uma sentenca penal
condenatoria.

Ao largo dessa critica inicial passam os problemas concretos atinentes a aplicacdo
pratica do instituto. Para as imputagdes nas quais haja apenas um crime atribuido ao
investigado, esse requisito ndo encontra grandes questionamentos. As incertezas surgem
quando haja concurso de crimes e nas hipdteses de incidéncia de causas de aumento de pena.
Em relacdo ao concurso de infragdes penais, a doutrina tende a promover uma interpretagao
analdgica com o instituto da suspensdo condicional do processo. Sobre ele alias, dois
entendimentos ja foram aventados: (a) o primeiro sustentava haver similitude com o art. 119 do
Codigo Penal, o qual dispde que em caso de concurso de crimes, a extingdo da punibilidade
incidira sobre a pena de cada um, isoladamente.”®® Esse entendimento faz sentido na medida
em que a consequéncia do cumprimento das condi¢des da suspencdo do processo acarretam,
também, a extingdo da punibilidade (§ 5° do art. 89 da Lei 9.099/95). Como o mesmo sucede
com o ANPP, as premissas para a analogia estariam adequadas aos objetivos almejados.

No entanto, (b) um segundo entendimento prevaleceu no STJ, acarretando a edi¢do da
sua sumula 243, “O beneficio da suspensdo do processo ndo é aplicavel em relagdo as infragoes
penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a
pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o
limite de um (01) ano”. A mesma posicao foi ratificada pelo STF com a edi¢do da simula 723:

“Nao se admite a suspensdo condicional do processo por crime continuado, se a soma da pena

87 Adverténcia que fazem MENDES, LUCCHESI, Lei anticrime, op. cit., p. 58.

8 Como se extrai das razdes apresentadas pela ABRACRIM. Peti¢do inicial na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 6304, loc. cit., passim.

8 LOPES, 4 ampliacdo dos espagos de consenso no processo a partir da Lei n. 13.965/2019, op. cit., p. 141.
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minima da infra¢do mais grave com o aumento minimo de um sexto for superior a um ano”.”*°

A tendéncia ¢ sua repeti¢do a seara dos acordos.”!

No tocante as causas de aumento ¢ de diminui¢cdo da pena, o proprio art. 28-A, §1°
trouxe a solucdo: “Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere
o caput deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminui¢do aplicaveis ao caso
concreto”. Além disso, os precedentes do STJ também seguem no sentido de que devam ser
consideradas no computo para ensejar o oferecimento do acordo. Alids, em julgado sobre o
tema, a Quinta Turma daquela Corte, por meio do acorddo lavrado pelo Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, no julgamento do Agravo Regimento no Habeas Corpus n. 622.527/SP, de
01 de margo de 2021, entendeu que para a propositura do acordo, a pratica de infracdo penal
cometida sem violéncia ou grave ameaga deve ter pena minima cominada inferior a quatro anos,

consideradas eventuais causas de aumento e diminui¢do de pena.”®?

4.7. REQUISITOS NEGATIVOS: VEDACOES

O § 2° do art. 28-A do CPP prevé algumas circunstancias que impedem a propositura
do ANPP. A maioria constitui situagdes objetivas como a precedéncia de oferta de transagdo
penal, o oferecimento nos ultimos 5 anos de algum outro beneficio negocial, ou de constituir
algum delito contra a mulher ou abrangido no a&mbito de violéncia doméstica ou familiar. Em
que pese a reincidéncia seja um instituto identificado por indicadores objetivos (art. 64 do CP),

793 juntamente com uma hipotese

¢ classificado pela doutrina como requisito subjetivo negativo,
circunscrita em uma redacao bastante controversa, quando o crime decorra de conduta habitual,

reiterada ou profissional, exceto nas hipoteses de insignificdncia de situagdes pretéritas.

70 LOPES, 4 ampliacdo dos espagos de consenso no processo a partir da Lei n. 13.965/2019, op. cit., p. 141.

' O mesmo entendimento foi fixado pelo STJ para o oferecimento da transagdo penal: “6. Vale destacar o
entendimento de que, no caso de concurso de crimes, a pena considerada para fins de apresentacdo da proposta
de transagdo penal (Lei no 9.099, art. 76), serd o resultado da soma, no caso de concurso material, ou a
exasperagdo, na hipotese de concurso formal ou crime continuado, das penas maximas cominadas ao delitos.
Com efeito, se desse somatorio resultar um periodo de apenamento superior a 2 (dois) anos, fica afastada a
possibilidade de aplica¢do do beneficio da transagdo penal.” (destaque acrescentado) (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 29.001/SC, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJ 24/11/03).

792 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 622.527/SP, Rel. Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 23/02/2021, DJe 01/03/2021. Reproduzindo a
jurisprudéncia do STJ e do STF, vide o enunciado 29 do GNCCRIM: “Para aferi¢do da pena minima cominada
ao delito a que se refere o artigo 28-A, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso
concreto, na linha do que ja dispoe os enunciados n. 243 e 723, respectivamente, do Superior Tribunal de Justica
e Supremo Tribunal Federal”.

793 BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 192.
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(a) Cabimento de transagdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais. A
primeira vedagdo prevista em lei refere-se as hipdteses nas quais sejam cabiveis a transagao
penal, isto ¢, crimes de competéncia dos Juizados Especiais, cuja pena maxima em abstrato nao
ultrapasse 2 anos (art. 61 da Lei. 9.099/95). Pelo fato de o instituto do acordo de ndo persecugao
penal também ser cabivel aos crimes de menor potencial ofensivo hd, em tese, uma suposta
sobreposi¢do entre mecanismos de diversificagdo. Segundo DEZEM, o legislador estabeleceu

aqui uma situagdo de precedéncia, ¢ ndo de exclusdo.””*

A transagdo, via de regra, ¢ mais
benéfica ao acusado por ndo exigir o requisito da confissdo.”®> No entanto, mesmo se o autor
recusar a proposta de transagdo, ainda assim sera cabivel a oferta do acordo.”¢

(b) Reincidéncia ou elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragoes penais pretéritas. Essa vedagao
talvez seja a mais problematica e para melhor elucida-la deve-se separar em dois momentos de
analise: o da reincidéncia e o da conduta habitual, reiterada ou profissional. Em primeiro lugar,
veda a aplica¢do do acordo para o acusado reincidente, isto €, que ja possua condenagdo por
crime anterior, ja transitada em julgado, e no prazo de 5 anos (art. 63 e 64 do CP). As sequelas
da punicdo anterior, como lembra DE BEM, operam em uma dupla via estigmatizante:
impedindo o acordo, mas também servindo para incrementar a pena no caso de novo
condenagdo.”” Por esse motivo essa vedagdo deve ser sempre interpretada restritivamente.”®
Situagdes como a anterior condenacdo por contraven¢do penal ou a sentenga concessiva de
perddo judicial, ndo caracterizam reincidéncia penalmente relevante.”’

Ainda mais problematica ¢ a segunda situag¢do, ao se referir a condutas criminosas
habituais, reiteradas ou profissionais. Nao constitui apenas um triste retorno aos pressupostos

da Escola Positiva de LOMBROSO, FERRI ¢ GAROFALO, ao considerar na equagdo das

causas do crime, fatores individuais, orginicos e psiquicos,?®® mas representa também um

794 DEZEM, Alteragées no Cédigo de Processo penal, op. cit., p. 105. Assim como BEM, Requisitos do acordo
de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 183.

795 As hipoteses que vedam a transagdo sdo as seguintes: (i) ndo pode o agente ter sido condenado anteriormente
com uma pena privativa de liberdade, pela pratica de crime; (ii) ter sido beneficiado por outra transa¢do penal nos
ultimos 5 anos (art. 76, §4° da Lei 9.099/95); e (iii) algumas circunstancias judiciais demonstrarem ser a medida
inadequada ao caso concreto.”®> Em relacdo a esta Gltima, como se afirmou acima, e consubstanciado no fato de
suas consequéncias juridicas ndo constituirem penas e sim condigdes, hd uma certa reserva em aceitar a medida
da culpabilidade como vedacdo ao acordo, mas sim apenas como critério de proporcionalidade em relagdo as
condigoes a serem impostas. Cf. BEM, Regquisitos do acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 183.

796 DEZEM, Alteragées no Cédigo de Processo penal, op. cit., p. 105. No mesmo sentido, MENDES, LUCCHESI,
Lei anticrime, op. cit., p. 61.

T BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 193.

%8 MENDES, LUCCHESI, Lei anticrime, op. cit., p. 61.

799 BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 194.

890 Por todos, FERRI, Principios de Direito Criminal, op. cit., p. 62-63.
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retrocesso ao superado direito penal do autor, agora absorvido a teleologia dos acordos.®! Tal
ideia pressupde uma eficacia quase nula as penas, principalmente por considerar que o “homem
delinquente” age por impeto, ndo estando em condicdes de refletir sobre as consequéncias de

802 Foi uma inovagdo do legislador na Lei 13.964/2019, ndo encontrando qualquer

seus atos.
correlagdo com a Resolugdo 181/2017 do CNMP. DE BEM identifica uma tentativa
malsucedida de importag@o dos critérios do instituto italiano da “applicazione della pena su
richiesta delle parti”, do art. 444, § 1-bis do Cddigo de Processo penal italiano.’’> Sem
considerar as peculiaridades proprias daquele sistema legal, que ligam a figura da habitualidade
(art. 102/103) e profissionalidade (art. 105, todos do Coédigo penal italiano) aos reincidentes,
pretendeu o legislador brasileiro aplicar esses pardmetros ao investigado primario.®** Dois
argumentos basicos direcionam para unica solugdo possivel ser a negativa de validade a tal
vedacdo: (i) o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, de sorte a ndo previamente
incriminar um investigado ndo condenado ou com inquéritos abertos e agdes penais em curso
(Stimula /STJ 444);8% e (ii) o principio constitucional da legalidade, ante a vagueza das
expressoes € a auséncia de disciplina legal das figuras habitual/profissional no ordenamento
juridico patrio.3%

Em todo caso, em nenhuma dessas hipoteses devera prevalecer a causa de impedimento
quando a infracdo anterior seja considerada “insignificante”. A expressdo utilizada na lei é
amplamente criticada pela doutrina e pelos agentes de persecucdo. Isso porque ¢ ambigua e ndo
representa aquilo que objetiva.’’’ Se efetivamente prevalecesse a insignificancia como critério
de exclusdo da tipicidade material, tal qual se conhece o instituto teoricamente, operaria como
causa de absolvi¢ao por ndo constituir o fato infracao penal (art. 386, I1I do CPP) e, obviamente,
ndo serviria para macular a certiddo de antecedentes do investigado. Na tentativa de resolver a

controvérsia, o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal editou o

enunciado n. 21 em relagdo ao ANPP, querendo sugerir que a expressdo “insignificante” fosse

801 BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 193.

802 FERRI, Principios de Direito Criminal, op. cit., p. 65.

803 BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 196.

804 BEM, Requisitos do acordo de néo persecugdo penal, op. cit., p. 196.

805 “£ vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e a¢des penais em curso para agravar a pena-base”.

806 MENDES, LUCCHESI, Lei anticrime, op. cit., p. 61. Diante da auséncia de previsdo da legislagdo sobre o
alcance de tais conceitos, CABRAL ensaia uma defini¢ao: “(...) conduta habitual (pratica constante e costumeira
de ilicitos, ndo bastando um crime anterior, devendo, portanto, essa prdtica criminosa fazer parte da forma de
vida do agente — ainda que ndo necessariamente ha longo periodo de tempo), reiterada (repetida, cometida mais
de uma vez — aqui é suficiente uma unica pradtica criminosa anterior — veja-se que ndo se exige numero minimo
de infracoes anteriores) e profissional (quando o agente comete o delito de forma organizada e aperfeicoada —
aqui ndo interessa o numero de infragdes praticadas, mas a forma profissional com que ela é cometida)”. Cf.
CABRAL, Manual do acordo de ndo persecu¢do penal, op. cit., p. 109.

807 BEM, Requisitos do acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 194-195.
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entendida domo “delitos de menor potencial ofensivo”. Em que pese seja uma interpretagcdo
aparentemente favoravel ao imputado, no sentido de que mesmo tendo sido condenado, se se
tratar de uma infracdo de menor potencial podera se beneficiar do acordo, cria a0 mesmo tempo
uma situacdo contraditoria. Ora, crimes de menor gravidade estdo sujeitos a possibilidade de
transacao penal e suspensdo do processo. Logo, o agente que se beneficiou de anterior transagao
ou sursis processual ndo estaria apto a se valer do acordo, mas aquele que foi condenado
poderia 8%

(c) Ter sido o agente beneficiado nos 5 anos anteriores ao cometimento da infragdo,
em acordo de ndo persecuc¢do penal, transagdo penal ou suspensdo condicional do processo.
O mesmo impedimento encontra-se previsto para a hipdtese de cabimento da transagdo penal,
no art. 76, § 2° 1II, Lei 9.099/95, quando comprovado ter sido o agente beneficiado
anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de tal beneficio. Para CABRAL, esta
vedacdo constitui medida politico-criminal para impedir a concessdo da benesse legal para
aqueles que ja tenham sido beneficiados e voltaram a incidir em infragdes penais.®*® O termo a
quo, de todo modo, ¢ o da data de homologa¢do do acordo ou da transagdo, e da data da
suspensao do processo no ultimo caso. Interessante destacar o fato de o proprio legislador ter
previsto no §11 do art. 28-A do CPP que o descumprimento do acordo pelo investigado podera
ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de
suspensao condicional do processo. Impossivel deixar de notar uma certa cumulacao de sang¢des
processuais entre uma hipotese e outra, pois o descumprimento do ANPP, por si so, ja
acarretaria a possibilidade de apresentagdo da denuncia.?!”

(d) Crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razoes da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor. Por fim, nas
hipoteses de violéncia doméstica e contra a mulher, tal circunstancia contempla légica
construida pela jurisprudéncia do STJ, inscrita em sua Stimula 536: “A suspensdo condicional
do processo e a transagdo penal ndo se aplicam na hipotese de delitos sujeitos ao rito da Lei
Maria da Penha”. Se os beneficios da lei da Lei dos Juizados Especiais ndo se aplicam para os
crimes afetos a Lei Maria da Penha, também ndo devem sé-lo aqueles institutos analogos
previstos na lei processual. A violéncia aqui encartada supera aquela meramente corporal,
abarcando condutas ofensivas ao ambito psicoldgico e moral, atinentes ao género feminino.

Além disso, o dispositivo ¢ mais amplo: mesmo que o agressor ndo tenha qualquer relagao

808 Situagdo que chama atengdo BEM, Requisitos do acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 195.
899 CABRAL, Manual do acordo de ndo persecugio penal, op. cit., p. 111.
810 BEM, Requisitos do acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 185-186.
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anterior com a vitima, mas o delito tenha sido motivado elo menosprezo ou discriminacdo a

condi¢do de mulher, também deve se entender impedido o acordo.®!!

4.8. EXCURSO SOBRE A (IR)RETROATIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

Anteriormente ja se afirmou ser a norma encartada no art. 28-A do CPP uma norma de
natureza mista. Ao mesmo tempo em que tem uma finalidade penal, ao garantir a extingdo da
punibilidade quando preenchidos seus requisitos e cumpridas suas condi¢des, também tem
natureza processual, ao ser um mecanismo de evitar a denlincia e garantir uma solugao ao caso
penal na fase final do procedimento investigativo. Assim, dado a relativa novidade do instituto,
surge o importante questionamento acerca da sua aplicacdo no tempo, isto €, a possibilidade de
sua eficacia para aqueles processos cuja a dentincia ja tenha sido recebida, cuja a instrugdo ja
tenha sido realizada, quando a sentenca j4 tenha sido publicada ou ainda na hipdtese de ja ter
ocorrido o transito em julgado. Ao prevalecer sua natureza penal, a retroatividade ¢ permitida
por forca do dispositivo constitucional do art. 5°, XL da CF. Se, por outro lado, fosse uma
norma meramente processual, sua aplicagdo seria imediata, sem prejuizo da validade dos atos
ja praticados sob a vigéncia da lei anterior, nos termos do art. 2° do CPP 312

Certo ¢ que as agéncias penais de controle ndo chegaram a um consenso e os precedentes
dos tribunais patrios tém vacilado em posicionamentos muitas vezes contraditorios entre si. Até
o momento ndo ¢ possivel identificar a jurisprudéncia dominante acerca do assunto. Isso
implica, sobremaneira, na exigéncia de seguranca juridica, exigida por todos os intervenientes
do sistema de justica em geral. Indispensavel a licdo de LARENZ, para quem “na grande
generalidade dos casos, os tribunais seguem um precedente de um tribunal superior, ndo so
para poupar tempo e trabalho, mas porque, caso contrario se perderia ‘a medida igual’ e a
consequéncia seria a maior inseguranca juridica”®® Uma expectativa de resolugdo da

controvérsia encontra-se no pendente julgamento no Supremo Tribunal Federal, por meio do

811 BEM, Requisitos do acordo de ndo persecucdo penal, op. cit., p. 187. Em posi¢do diversa, MENDES e
LUCCHESI se filiam a posicao “daqueles que discordam destas proibi¢des, sobretudo por ndo representarem
maior prote¢do a mulher vitima de violéncia, pois apenas reproduzem maior inchago ao sistema punitivo que
acredita na fungdo preventiva das penas. Contudo, a vedagdo estd expressa e sem duvida sera reproduzida na
pratica sem maiores andlises criticas”. Cf. MENDES, LUCCHESI, Lei anticrime, op. cit., p. 62.

812 “Apt. 2° A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior”.

813 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.
297.
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Habeas Corpus n. 185.913/DF, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, que em decisdo de 22 de
setembro de 2020, afetou ao plenario a decisdo sobre o tema, de modo a assegurar-se a
seguranga juridica e a previsibilidade das situagdes juridicas dos possivelmente beneficidrios
do instituto.

Fixando a questdo como de interesse constitucional, a partir do art. 5°, XL da CF, o Min.
Gilmar Mendes definiu as seguintes situagdes problema para elucidagdo da controvérsia: (a) “O
ANPP pode ser oferecido em processos ja em curso quando do surgimento da Lei 13.964/19?
Qual é a natureza da norma inserida no art. 28-A do CPP? E possivel a sua aplicacdo
retroativa em beneficio do imputado?”, e também, (b) “E potencialmente cabivel o
oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o imputado ndo tenha confessado
anteriormente, durante a investigacdo ou o processo? "%

A controvérsia chegou ao Supremo Tribunal Federal para decisdo final, ante a
divergéncia jurisprudencial entre as instancias inferiores. Sem falar os inimeros tribunais de
justica e tribunais federais, o proprio Superior Tribunal de Justica diverge entre suas duas
turmas com competéncia criminal. A Quinta Turma, sistematicamente, tem entendido no
sentido de que a possibilidade de retroatividade se limita ao momento processual do
recebimento da denuncia, ndo podendo ser aventado na situacdo de, apds o inicio da sua
vigéncia, ja haver condenac¢do ou acorddo confirmatério por Tribunal de segundo grau.’'> O
Min. Ribeiro Dantas sintetiza que a jurisprudéncia da Quinta Turma do STJ reconhece o carater
eminentemente processual da norma trazida no art. 28-A do CPP, motivo pelo qual
“vem decidindo pela sua aplicagdo somente aos processos em curso até o recebimento da
dentincia”.3'¢ Ja a Sexta Turma daquela Corte Superior, muito por motivos politico-criminais,
vem entendendo que uma vez cumprido integralmente o acordo de ndo persecugdo penal, se
possibilita a extingdo da punibilidade do agente (art. 28-A, § 13, do CPP), a demonstrar sua
natureza eminentemente penal. Por esse motivo, poder-se-ia haver a retroatividade do beneficio
para processos nos quais ainda nao haja o transito em julgado, desde o inicio da vigéncia da lei

que o instituiu.®!”

814 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 185.913/DF, de relatoria do Min. Gilmar Mendes,
decisdo de 22 de setembro de 2020.

815 Assim, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp 1.681.153/SP, Rel. Min.
Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 8/9/2020, DJe 14/9/2020.

816 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no HC 621.721/SC, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 02/02/2021, DJe 08/02/2021.

817 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no HC 575.395/RN, Rel. Min. Néfi Cordeiro, Sexta Turma,
julgado em 8/9/2020, DJe 14/9/2020.
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Em 8 de fevereiro de 2021 o Vice Procurador Geral da Republica, Humberto Jacques
de Medeiros deu parecer no sentido de, em se tratando de um instrumento destinado a favorecer
e facilitar o decurso do processo-crime, ndo faz sentido aplicar o acordo de nio persecugdo

818 Ao recorrer ao

penal nas hipoteses em que a sentenga ja tenha transitado em julgado.
contetdo da decisdo do Habeas Corpus n. 74.305, de relatoria do Min. Moreira Alves,’!”
estabeleceu uma analogia com o decidido em atengao ao instituto da suspensdo condicional do
processo. Naquela oportunidade, prevaleceu a tese segundo a qual a incidéncia do instituto ¢
possivel até o momento em que sua finalidade possa ser alcancada, isto €, a retroatividade seria
viavel desde que ndo tenha sido atingido o transito em julgado da decisdo. De qualquer forma,
a prevalecer a influéncia alema do instituto (Verstindigung), como anteriormente aduzida,
melhor era ndo se ter estabelecido um termo ad quem para sua incidéncia, devendo a
possibilidade de acordo ser levada tdo longe quanto possivel, até como forma de concretizar
sua natureza diversificadora da pena criminal.®?

Nada obstante ainda estar pendente de apreciacao no Plenario o julgamento do Habeas
Corpus n. 185.913/DF, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, em 10 de novembro de 2020 a
Primeira Turma do STF, no Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 191.464/SC, o Min.
Roberto Barroso fixou a tese no sentido de que o ANPP aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei
no 13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia, filiando-se a proposta da Quinta turma do
STJ. Esse entendimento partiu da constatacio de que o ANPP se esgotaria na etapa pré-
processual, motivo pelo qual a sua recusa, sua ndo homologa¢do ou seu descumprimento
ensejariam o oferecimento e de recebimento da denuncia. Por esse motivo, tendo em conta que
o recebimento da denuncia encerra a fase pré-processual, devem ser considerados validos os

atos praticados a luz da lei até entdo vigente. A retroatividade penal benéfica incidiria, portanto,

818 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Parecer no Habeas Corpus n. 185.913/DF, de relatoria do Min. Gilmar
Mendes. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/mpf-retroatividade-anpp-nao-ocorre.pdf. Acesso em 28 de
julho de 2021.

819« HYBEAS CORPUS’. Suspensdo condicional do processo penal (art. 89 da Lei 9.099/95). Lex mitior. Ambito
de aplicacdo retroativa. - Os limites da aplicagdo retroativa da ‘lex mitior’, vdo além da mera impossibilidade
material de sua aplicagdo ao passado, pois ocorrem, também, ou quando a lei posterior, malgrado retroativa,
ndo tem mais como incidir, a falta de correspondéncia entre a anterior situagdo do fato e a hipotese normativa a
que subordinada a sua aplicacdo, ou quando a situag¢do de fato no momento em que essa lei entra em vigor ndo
mais condiz com a natureza juridica do instituto mais benéfico e, portanto, com a finalidade para a qual foi
instituido. - Se ja foi prolatada sentenca condenatoria, ainda que ndo transitada em julgado, antes da entrada
em vigor da Lei 9.099/95, ndo pode ser essa transacdo processual aplicada retroativamente, porque a situagio
em que, nesse momento, se encontra o processo penal ja nao mais condiz com a finalidade para a qual o
beneficio foi instituido, beneficio esse que, se aplicado retroativamente, nesse momento, teria, até, sua natureza
juridica modificada para a de verdadeira transacdo penal. ‘Habeas corpus’ indeferido.” (destaque
acrescentado). Cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 74.305, Relator Min. Moreira Alves,
Tribunal Pleno, julgado em 09/12/1996, DJ 05/05/2000.

820 DIAS, Acordos sobre a sentenga em processo penal, p. 72.
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apenas para permitir que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a Lei no 13.964/2019, nos
casos em que ndo tenha sido recebida a dentncia.®?!

Em que pese haja toda essa divergéncia jurisprudencial a partir de critérios colhidos ao
acaso, ao se partir da premissa politico-criminal na qual se assenta o instituto ndo hé razdes
para impedir sua incidéncia até o transito em julgado da sentenga penal condenatodria. Objetiva
o mecanismo de diversifica¢do, além de excluir do ambito apreciacdo judicial aquelas infragdes
de pequena e média gravidade, incrementar a eficiéncia e a economia de recursos publico na
solucao negociada de casos penais. Outrossim, todos os outros mecanismos negociais previstos

na legislagdo tém aplicagdo ampla, seja a transagdo penal,®?? a suspensdo do processo e a propria

823 824

colaboragdo premiada,®*> esta ultima possivel inclusive apods o transito em julgado.

4.9. CONTROLE JUDICIAL: HOMOLOGACAO

Inegével que o implemento de mecanismos como o ANPP atribuiu um papel de
centralidade ao Ministério Publico, ante ao oferecimento e estabelecimentos das condi¢des para
possibilitar a extingdo da punibilidade de seu beneficidrio. ALBRECHT aponta para uma forte
tendéncia de deslocamento do papel da jurisdi¢do em prol de solugdes processuais nas maos do
orgdo acusador. Nesse processo, continua o autor, ha a caracterizagdo daquilo que atribui o
nome de “informaliza¢do” do Direito, isto €, quando o “Executivo assume o controle sobre si
mesmo”.8?° Esse desequilibrio entre os papeis dos atores processuais acarreta consequéncias
imprevisiveis para dos direitos e garantias fundamentais amparados no marco do Estado
constitucional de Direito. A divisdo fundamental entre os poderes de acusar e julgar é posta em
Xeque, € assim, também, o proprio sistema acusatorio.$?°

Mesmo diante do fato de o acordo de ndo persecucdao ndo versar diretamente sobre a
culpabilidade do investigado, ao promotor cabe verificar a presenga de justa causa no acervo
probatorio colhido no inquérito, e decidir, de forma fundamentada, estar frente a uma hipdtese

de arquivamento, dentincia ou outro mecanismo substitutivo. Com o alargamento das hipodteses

821 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 191464, Relator Min. Roberto
Barroso, Primeira Turma, julgado em 11/11/2020, DJe-280 26/11/2020.

822 Sobre a possibilidade de transagdo penal mesmo apods o recebimento da denuncia, vide NUCCL, Leis penais e
processuais penais comentadas, v. 2, op. cit., p. 450.

823 SANCHEZ RIOS, 4 colaboragdo premiada apés a sentenga condenatéria, op. cit., p. 155-156.

824 VASCONCELLOS, Vinicius. Colaboragdo premiada no Processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, p. 244.

825 ALBRECHT, Criminologia, op. cit., p. 308-309.

826 VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal negocial, op. cit., p. 175-176.
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de incidéncia de mecanismos de diversificagdo com o ANPP, o poder de barganha atribuido ao
Ministério Publico aumentou substancialmente a partir da edi¢do da Lei 13.964/2019. Com
eventual adesdo do legislador aos mecanismos de abreviagao do julgamento, na forma almejada
pelo projeto de novo Coédigo de Processo penal, com seus acordos sobre a sentenga, a tendéncia
¢ que aumente ainda mais.

Em relago ao controle exercido sobre a negociacdo dos acordos, a sistematica brasileira
adotou uma posi¢ao intermediaria, um pouco diversa daquela empregada nos institutos que a
inspiraram, em especial o americano, o italiano e o alemao. No sistema do plea bargaining,
CORDERO afirma que o juiz ndo passa de um notdario.3*’ Sua atividade cognitiva se limita a
ratificacdo do acordo, a partir de andlise de elementos como intelligence (conhecimento) e
voluntariness (voluntariedade) de assun¢do da culpabilidade por parte do acusado.®*® Nos
sistemas italiano (pattegiamento) e alemao (Absprachen), por sua vez, o papel do magistrado é
mais ativo no controle da negociagdo. Nos termo do art. 444, § 2° do Cdédigo de Processo penal
italiano,®?° por exemplo, cabe ao juiz analisar: (a) ndo se tratar de hipdtese de absolvigdo; (b) a
voluntariedade (consenso); (c¢) o enquadramento tipico dos fatos; (d) as circunstancias
negociadas entre as partes; e (¢) a pena aplicada.®*®* CORDERO assevera nio se tratar de mero
juizo homologatdrio, mas de um verdadeiro acertamento judicial na qual um pedido ¢ julgado
admissivel ou ndo.%!

No sistema brasileiro, o controle exercido pelo Judiciario estd colocado de um ponto de
vista inerte ao processo de negocia¢do e ao conteudo do acordo, sob pena de se interferir na
autonomia institucional do Ministério Publico. Na atual disposi¢do do diploma processual, a
competéncia para homologacdo, quando realizado o acordo na fase investigatoria até o

recebimento da denuncia, cabe ao juiz de garantias (art. 3°-B, XVII, CPP).33? Indispensavel,

827 “Gli accordi sulla pena non sono dei ‘plea bargaining’ davanti a cui il giudice funga da notaio (...)”. Cf.
CORDERO, Franco. Procedura penale. Milano: Giuffre, 2006, p. 1043.

828 FRANCO, José Henrique Kaster. O papel do juiz no acordo de nfo persecugdo penal. In. BEM, Leonardo;
MARTINELLLI, Jodo (orgs.). Acordo de ndo persecugdo penal. Sao Paulo: D"Placido, 2020, p. 288.

829 «Se vi ¢ il consenso [b] anche della parte che non ha formulato la richiesta e non deve essere pronunciata
sentenza di proscioglimento a norma dell'articolo 129 [a], il giudice, sulla base degli atti, se ritiene corrette la
qualificazione giuridica del fato [c], 'applicazione e la comparazione delle circostanze prospettate dalle parti
[d], nonché congrua la pena indicata [e], ne dispone con sentenza l'applicazione enunciando nel dispositivo che
vi e stata la richiesta delle parti. Se vi é costituzione di parte civile, il giudice non decide sulla relativa domanda;
l'imputato é tuttavia condannato al pagamento delle spese sostenute dalla parte civile, salvo che ricorrano giusti
motivi per la compensazione totale o parziale. Non si applica la disposizione dell'articolo 75, comma 3. Si applica
l'articolo 537-bis” (destaques acrescentados). Codice di procedura penale (Itdalia). Disponivel em
https://www.altalex.com/documents/news/2013/12/19/applicazione-della-pena-su-richiesta-delle-parti.  Acesso
em 29 de julho de 2021.

830 FRANCO, O papel do juiz no acordo de néio persecucdo penal, op. cit., p. 288.

81 CORDERO, Procedura penale, op. cit., p. 1043.

832 Os dispositivos atinentes ao juiz de garantias estdo suspensos por forga da decisio monocratica na Medida
Cautelar na ADI 6305.
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entretanto, caracterizar os limites de incidéncia de sua atuagdo para o controle da legalidade dos
acordos realizados. Nenhum poder, no ambito de um Estado de Direito, ¢ ilimitado, estando
sempre sujeito ao sistema de freios e contrapesos ditados pela ordem constitucional.’*? A
sistematica do art. 28-A do CPP define basicamente dois momentos em que a atividade positiva
do juiz ¢ exigida: (a) no momento da homologac¢do ou recusa (§§ 4° e 7°); e (b) na devolugdo
dos autos para 6rgdo acusador para reformulagdo da proposta (§ 5°).

No tocante ao objeto de analise por parte do magistrado, a lei se limita a se referir a
legalidade e a voluntariedade (§ 4° do art. 28-A do CPP). E preciso, no entanto, saber o alcance
de tais expressdes para se verificar os limites da cogni¢ao do juiz no sistema negocial brasileiro.
Nesse contexto, FRANCO aponta trés tarefas fundamentais ao juiz no momento de verificar a
proposta de ANPP: (a) andlise geral da constitucionalidade; (b) analise dos requisitos para o
acordo; e (c) analise da substancia do negdcio processual. Em relagdo a sua primeira atitude
(a), deve verificar a compatibilidade do acordo com os principios constitucionais que
conformam a atividade persecutoéria estatal, isto é, a presun¢do de inocéncia, o in dubio pro reo,
a indisponibilidade da liberdade pessoal, a culpabilidade, a motivacdo das decisdes e o devido
processo legal, de modo a atestar a efetividade da defesa e a auséncia de violacdo a garantias
constitucionais do investigado.®** Em um segundo momento (b), passara para a verificagdo dos
requisitos, objetivos e subjetivos, positivos e negativos, do acordo. Diferentemente do modelo
alemao, no modelo brasileiro ndo hé julgamento do mérito, servindo o acordo exatamente para
evitar o processo.8*> Assim, a analise do arcabougo probatorio, colhido no inquérito, serve para
garantir ndo se tratar de causa de arquivamento ou de absolvi¢do, mas ndo lhe fazer um juizo
sobre a culpabilidade, como anteriormente antecipado. Por fim (c), como o investigado ndo
pode tomar a iniciativa das negocia¢des ou de propor penas por si s6, muito menos ser coagido

para sua aceitacdo, o objeto da voluntariedade a ser avaliada pelo juiz diz respeito a sua

833 «“(d) Artigo 28-A, inciso IIl e IV, e §§§ 5°, 7°, 8o do Cédigo de Processo Penal (Acordo de Nio Persecuciio
Pen(dl) A possibilidade de o juiz controlar a legalidade do acordo de ndo persecucdo penal prestigia o sistema
de “freios e contrapesos” no processo penal e ndo interfere na autonomia do membro do Ministério Publico
(orgdo acusador, por esséncia), (d2) O magistrado ndo pode intervir na redagdo final da proposta de acordo de
ndo persecucdo penal de modo a estabelecer as suas clausulas. Ao revés, o juiz poderd (a) ndo homologar o
acordo ou (b) devolver os autos para que o parquet — de fato, o legitimado constitucional para a elaboragdo do
acordo — apresente nova proposta ou analise a necessidade de complementar as investigagcoes ou de oferecer
denuncia, se for o caso; (...)” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 6298/DF. Relator Min. Luiz Fux. Decisdo monocratica. DJe 22/01/2020. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6298.pdf. Acesso em 21 de julho de 2021.

834 FRANCO, O papel do juiz no acordo de ndo persecugdo penal, op. cit., p. 289. FERRAJOLI, por exemplo,
chama atengao para o fato de que, nos acordos entre acusagdo e defesa, ocorre o oposto da defesa do contraditorio,
caracteristica basica do modelo acusatorio. Cf. FERRAJOLI, Direito e razdo, op. cit., p. 690.

835 FRANCO, O papel do juiz no acordo de néo persecucio penal, op. cit., p. 291.
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concordancia ou ndo com os termos ajustados com o Ministério Publico.?*¢ Por forga do
dispositivo do § 4° do art. 28-A do CPP, essa verificacdo da “voluntariedade” sera realizada em
audiéncia especifica para essa finalidade, por meio da oitiva do investigado na presen¢a do seu
defensor.

Na eventualidade de o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condi¢des dispostas no acordo de ndo persecug¢do penal, ndo poderd se substituir ao 6rgao
ministerial e interferir na redacdo da proposta, sob pena de usurpar funcdes previamente
delimitadas em lei. Por for¢a do § 5° do art. 28-A do CPP, deverdo os autos serem remetidos ao
Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do
investigado e seu defensor. Recusada a homologag¢do, por ndo cumprir os requisitos legais ou
quando ndo realizadas as adequagdes necessarias exigidas pelo juizo (§7°), o juiz devolvera os
autos ao orgdo acusador para requerer complementacdo das investigacdes ou para o
oferecimento da dentincia (§8°). Quando homologado, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de execucdo penal (§6°). Descumpridas
quaisquer das condic¢des ajustadas, o Parquet comunicara ao juizo de execug¢do, para fins de
sua rescisdo e posterior oferecimento de denuncia (§10). Por outro lado, cumpridas
integralmente as condicdes ajustadas na proposta, ao magistrado competente caberd a declarar
a extincdo da punibilidade do investigado (§13). Apenas mediante o efetivo controle
jurisdicional da proposta negocial ¢ que se pode considerar fechado o ciclo da oportunidade
legalmente regulada. A fiscalizacdo da legalidade pelo Poder Judicidrio ¢ garantia da
verificagdo ndo s6 da vontade das partes e da coeréncia do material fatico constante dos autos,
mas do respeito aos direitos e garantias constitucionais do investigado na negociagao do acordo.
O objetivo ¢, ademais, o de dissuadir e controlar possiveis dissimulagdes nas negociagoes,
mirando o risco de tratativas escusas e garantir a legitimidade desse novo meio de diversificagao

processual.??’

4.10. RECURSOS E MEIOS DE IMPUGNACAO

A garantia de revisao dos atos do poder publico, em geral, e jurisdicionais, em particular,

¢ direito constitucionalmente assegurado ao jurisdicionado. Sem ter a pretensdo de adentrar em

836 FRANCO, O papel do juiz no acordo de néo persecucdo penal, op. cit., p. 295.
87 A despeito da analogia com os demais institutos negociais no ordenamento processual penal brasileiro, vide
GRINOVER et al, Juizados Especiais criminais, op. cit., p. 152 ¢ 239.
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pormenores teodricos, pode-se concluir, com LOPES JR., ser o duplo grau de jurisdi¢cao
garantido pela condicdo de norma materialmente constitucional pela recepcao do disposto no
art. 8.2, “h”, da Convengdo Americana de Direitos Humanos, a luz do disposto no art. 5°, §3°
da CF. Assim, é direito do imputado recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.®*® Alias,
a possibilidade de recursos no sistema de justica criminal negocial ¢ uma das condigdes para
sua compatibilidade com o ordenamento constitucional patrio.

Em um primeiro momento, a préopria lei submete a mecanismos de revisao interno por
parte do proprio 6rgdo acusatorio. O § 14 do art. 28-A dispde que, no caso de recusa em propor
o acordo de ndo persecu¢do penal, por parte do Ministério Publico, ao investigado cabera
recurso ao 0rgdo hierarquicamente superior na institui¢ao, na forma do art. 28 deste CPP. Nada
obstante, isso ndo pode afastar a importancia do controle jurisdicional de forma a evitar abusos
e violagdes a direitos e garantias fundamentais.?*® A lei processual previu o cabimento de
recurso em sentido estrito, para o tribunal de segundo grau, na hipdtese de o magistrado recusar
homologacdo a proposta de acordo de ndo persecucdo penal (art. 581, XXV, CPP).

Questdo problematica, todavia, ¢ a concernente ao fato de o Ministério Publico prever,
como condi¢do para celebragdo do acordo, a expressa renuncia ao direito ao recurso por parte
do investigado. Sera essa uma previsdo juridicamente valida? Trata-se de um problema a ser
enfrentado, ademais, pelo juiz, no momento da homologacao da proposta. Deve-se ter em conta
que a renuncia do recurso ndo constitui nenhum fator relevante para a medida das sangdes,
muito menos como exigéncia preventiva da medida. Em sintese, ndo ha qualquer interesse
legitimo subjacente a rentincia recursal, devendo ser tal cldusula declarada invélida pelo juiz no
momento da homologagdo, sob pena de ferir os principios basicos para um Processo penal

adequado ao Estado de Direito.34°

838 LOPES JR., Direito processual penal, op. cit., p. 1156.
839 VASCONCELLOS, Justica criminal negocial e direito de defesa, op. cit., p. 9.
840 DIAS, Acordos sobre a sentenga em Processo penal, op. cit., p. 95-97.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Os acordos, sejam eles promovidos como forma de evitar o processo ou como forma de
se abreviar o julgamento, podem ser verificados em qualquer sistema processual, acusatorio,
adversarial ou inquisitivo, isso ¢ inegavel. Cada realidade normativa os recepcionou em aten¢ao
as suas proprias peculiaridades e os conformou aos seus proprios ordenamentos, com 0s
requisitos e consequéncias que melhor julgaram uteis as suas perspectivas sociais e culturais.
Nos sistemas continentais, isso foi feito com alguns objetivos declarados, mas principalmente:
desafogar a administracdo da justica criminal ante a crise do sistema de persecu¢do, além de
permitir o desenvolvimento de um novo paradigma de oportunidade no exercicio da a¢do penal,
a ser trabalhado pelo Ministério Publico.

O ordenamento juridico brasileiro comecou por admitir mecanismos de diversificagdo
processual com a edi¢do da Lei 9.099/95 e a consequente criacdo dos institutos da transagao
penal e da suspensao condicional do processo. Em nenhum desses ha, efetivamente, juizo sobre
a culpabilidade do acusado, podendo ser caracterizados, pela classificacdo aqui proposta, como
acordos para a evitagdo do processo. A mesma sorte sucedeu aos acordos de ndo persecugdo
penal, incluidos em nosso sistema legal a partir da Lei 13.964/2019. Teve por finalidade
aumentar o ambito de incidéncia da possibilidade de negociacdo do Processo, em um
movimento que pode ser caracterizada pela expansdo da justi¢a criminal negocial no Brasil.
Pelo panorama apresentado, e diante da necessidade de responder ao problema de se os acordos
de ndo persecucdo penal efetivamente servem para satisfazer concretamente o principio da
intervengdo minima, algumas conclusdes sdo possiveis de serem extraidas como resultados da
tese:

1. E indispensavel, para compreensdo dos novos mecanismos de justica penal
negocial, uma visado integral do sistema de Direito penal. Nao podem estar limitados a apenas
resolver uma questdo relativa a burocratizacdo da justi¢a criminal, mas sim estar atentos aos
principios proprios do Direito material, tais como a culpabilidade e a minima intervengao. Por
esse motivo, e diante de uma perspectiva politico-criminalmente orientada do delito,
indispensavel considerar os critérios de merecimento e necessidade de pena como filtros de
legitimidade do sistema como um todo.

2. Assim, em atencdo ao principio da protecdo subsidiaria de bens juridicos,
finalidade precipua do Direito penal, repousam critérios aptos a racionalizar o sistema com sua

pretensdo de subsidiariedade, segundo a qual suas fungdes preventivas estariam satisfeitas
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quando o fato injusto pudesse ser sancionado por meios menos gravosos que a pena privativa
de liberdade.

3. Ao lado de institutos como da descriminalizagdo, e diante de situagdes nas quais
ainda se demande abstratamente uma ameaga pena para a protecdo do bem juridico, emergem
filtros de racionalidade do sistema advindos do Processo penal, em especial aquele da
diversificacdo. Diversdo essa que ndo deixa de ser uma forma de realizacdo concreta da
subsidiariedade, ao indicar uma forma menos gravosa de resolug@o do caso penal, que ndo por
meio de um Processo ou da imposi¢cdo de uma pena.

4. Dessa forma, o Processo penal recepciona vocagdes politico-criminais do
sistema, realizando fung¢des extraprocessuais, e racionalizando o exercicio da pena privativa de
liberdade. Um dos instrumentos que utiliza para perseguir tal finalidade encontra-se, ademais,
no incremento das situagdes amparadas no ambito do principio da oportunidade, seja em sentido
amplo, seja em sentido estrito. O acordo de ndo persecu¢do penal encontra-se na primeira
esfera.

5. O acordo de ndo persecucdo penal ndo se destina aos objetivos proprios do
Processo, como o de reconstruir os fatos para retribuir a culpabilidade, com base em algum
critério de verdade. No entanto, ndo deixa de ser um instrumento de defesa quando, na véspera
do inicio do curso processual, permite sua substituicdo pela assuncdo de determinadas
condi¢des ajustadas com o Ministério Publico. Condicdes essas tidas por substitutos funcionais
da pena. No entanto, sem suas consequéncias aflitivas, assim como desvinculadas dos efeitos
de uma condenacdo. Ao fim, quando cumpridas, permite a extin¢ao da punibilidade.

6. Resta, pois, delimitar os limites aos quais tal acordo deve se submeter para poder
ser celebrado, como forma, inclusive, de evitar o abuso do poder por parte do Ministério
Publico, além de outras degeneragdes ja conhecidas do sistema americano do plea bargaining,
como o overcharging, ou o risco da imposi¢do de sangdes a inocentes, por exemplo.

7. O mais importante deles certamente encontra-se no arcabougo fatico necessario
para viabilizar um acordo, isto €, apenas naquelas situagdes em que efetivamente haja justa
causa para o exercicio da acdo penal. Nao se trata da antecipacao sobre o juizo de culpabilidade
do arguido, ndo se exigindo uma prova robusta como aquela necesséria para uma condenagao.
Entretanto, ndo pode se contentar apenas com a confissdo do investigado, sendo que o proprio
sistema processual a repele como prova Unica, de maneira a evitar a assuncdo de
responsabilidade por um fato que ndo se tenha praticado. Dos indicios de autoria e materialidade

colhidos na fase de investigacdo demanda-se, no minimo, coeréncia com a confissdo exigida
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pelo art. 28-A do Codigo de Processo penal. Isso como limite, € ndo como finalidade dos
acordos.

8. Outrossim, uma atividade positiva do magistrado também ¢ especialmente
relevante quando do momento da homologacao. Isso envolve ndo apenas verificar o conjunto
probatério, mas também a auséncia de coacdes por parte do investigado em aceitar um acordo
diante de um déficit de realizagdo logistico-operacional da investigagao preliminar. Diante da
auséncia de justa causa, ou sendo caso de eventual absolvigdo sumaria, deve o juiz rejeitar o
acordo.

9. Por fim, poder-se-ia objetar que o acordo de ndo persecu¢do penal extrapolaria
em muito o principio da interven¢do minima, ao permitir a oportunidade em situagdes cuja pena
minima ndo ultrapasse 4 (quatro) anos, admitindo-se nesse rol crimes graves como a Corrupgao,
por exemplo. Tal critica ndo merece prosperar, pois sua propria sistematica o repele de situagdes
concernentes a um assim chamado Direito penal primario. Excetuam-se casos nos quais haja o
emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa, bem como em situacdes de reincidéncia ou
habitualidade. Diante de contextos de baixa reprovabilidade, em um juizo hipotético, o arguido
Jé receberia uma pena muito proxima a do minimo legal. Além disso, soma-se o fato de se
permitir a reparacdo do dano a vitima e garantir a confianca da vigéncia da norma por vias
alternativas a imposi¢do da pena privativa de liberdade, mostrando-se sua racionalizacdo
evidente. Nao se renuncia a qualquer tipo de san¢do, mas se pretende alcanga-la por meios
menos gravosos a liberdade do cidadao.

Ante a tendéncia de alargamento das hipoteses de acordo admitidas no Direito brasileiro,
indispensavel se pensar em mecanismos de controle racional dos institutos negociais, de forma
a permitir um convivio harmonico com o restante da ordem constitucional e penal. No caso do
acordo de ndo persecucao penal, sua vocacao politico-criminal € inegavel no sentido de tentar
racionalizar o sistema de justiga criminal. Para funcionar como concreto instrumento de
subsidiariedade, e ndo se degenerar em arbitrio, deve necessariamente se submeter a um sistema
de freios e contrapesos, garantindo sempre a revisao dos atos do 6rgdo acusatdrio por meio da
jurisdicdo, de forma a ndo desequilibrar a atuagdo dos atores processuais na consecugdo dos
objetivos do sistema penal como um todo. Apenas assim se podera fazer valido o mandamento
de MONTESQUIEU: “para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢do

das coisas, o poder freie o poder” 34!

81 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Baron de Bréde et de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973, p. 156.
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