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RESUMO

A presente dissertagcdo aborda a reparagdo do dano como condicao para a realizacdo do
acordo de ndo persecucdo penal, introduzido no artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal
por meio da Lei n° 13.964/2019. A partir de ferramentas da Andlise Econémica do
Direito, intenta-se responder se a condi¢do reparatoria pode ser uma alternativa eficiente,
e, se de modo concomitante esta apresenta-se capaz de atingir finalidades proprias da
seara criminal. Posto isso, 0 objetivo geral consiste em realizar uma analise econémica
do instituto reparatorio, conjugando-se a nogdo de eficiéncia com pedras angulares da
Justica Criminal. Para tanto, tém-se como objetivos especificos: contextualizar, no
primeiro capitulo, a Justica Penal Negocial, de modo a apontar a premissa econémica e
de atribuicdo de importancia a vitima, para, entdo, apresentar o acordo de ndo persecucéo
penal. Apds, no segundo capitulo, abordar as notas essenciais acerca da reparacéo do dano
e de sua aplicacdo no contexto criminal, e, especificamente, da sua utilizagdo como
condigdo para a realizacdo do acordo. Em seguida, o terceiro capitulo introduz a Analise
Econdmica do Direito e sua incidéncia no campo criminal, com o intuito de aplicar tais
nog¢des no exame da reparacdo do dano no acordo de ndo persecucdo penal. Referente a
metodologia, esta ampara-se no método de abordagem hipotético-dedutivo e da técnica
de pesquisa de documentacéo direta, com andlise legislativa e de decisdes judiciais, assim
como indireta por meio de pesquisa doutrinaria. Conclui-se pela confirmacéao da hipotese
que a condicdo reparatdria no acordo atende a finalidade econdmica de atribuicdo de
eficiéncia a Administracdo da Justica, ao investigado, a vitima e a sociedade, e, que pode
alicercar-se, de modo igual, a determinados principios penais e atender finalidades
proprias da seara criminal. A luz dos postulados descritos, a presente dissertacio
corrobora com a necessidade de aproximacdo das seguintes areas: Direito e Economia,
inclusive, e, mais especificadamente com a area criminal, a fim de que a eficiéncia seja,
ao lado de outros critérios e principios deste ramo do Direito, também, considerada na
analise de institutos penais e processuais penais.

Palavras-chave: Acordo de N&o Persecucdo Penal. Reparacdo do Dano. Anélise
Econdmica do Direito. Eficiéncia.



ABSTRACT

The present dissertation addresses the reparation of damage as a condition for the
realization of the non-criminal prosecution agreement, introduced in Article 28-A of the
Criminal Procedure Code through Law No. 13.964/2019. By using tools from the
Economic Analysis of Law, it is intended to answer if the reparatory condition can be an
efficient alternative, and if, concomitantly, it is capable of achieving the purposes of the
criminal field. Having said this, the general objective consists of carrying out an economic
analysis of the reparatory institute, thus conjugating the notion of efficiency with the
cornerstones of Criminal Justice. For this, the specific objectives are the following: to
contextualize, in the first chapter, the Negotiated Criminal Justice, in order to point out
the economic premise and the attribution of importance to the victim, and then, to present
the non-criminal prosecution agreement. Afterwards, in the second chapter, the essential
notes about the reparation of the damage and its application in the criminal context are
approached, and specifically, its use as a condition for the realization of the non-criminal
prosecution agreement. Subsequently, the third chapter introduces the Economic Analysis
of Law and its incidence in the criminal field, with the intention of applying such notions
in the examination of the reparation of damage as a condition for the agreement.
Regarding the methodology, it is based on the hypothetical-deductive approach and on
the direct documentation research technique, with legislative analysis and judicial
decisions, as well as indirectly by means of doctrinal research. It is concluded by
confirming the hypothesis that the reparatory condition in the agreement meets the
economic purpose of attributing efficiency to the Administration of Justice, to the
investigated, to the victim and to society, and that it can be based, in an equal manner, on
certain criminal principles, and meet purposes specific to the criminal field. In light of the
postulates described, the present dissertation corroborates the need for approximation of
the following areas: Law and Economics, including, and more specifically, with the
criminal area, so that efficiency may be, along with other criteria and principles of this
branch of Law, also considered in the analysis of criminal institutes and procedures.

Keywords: Non-criminal prosecution agreement. Reparation of damage. Economic
Analysis of Law. Efficiency.
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INTRODUCAO

O Judiciério brasileiro mostra-se marcado por diversos problemas — notoriamente
conhecidos — que abrem espaco para reformas as quais intentam alterar a forma
tradicional de resolucdo de conflitos, por meio da implementacdo de mecanismos
alternativos, que buscam solucfes mais satisfatdrias que possam concretizar, de fato,
direitos os quais, por vezes, se restringem ao campo abstrato da previséo legal. A respeito
desses mecanismos, tem-se: 0 acordo de ndo persecucdo penal, introduzido no artigo 28-
A do Cddigo de Processo Penal.

Diante do cenério descrito, torna-se possivel estabelecer diversas discussdes sobre
as razdes em torno das disfuncdes enfrentadas pelo Judiciario, bem como acerca dos
possiveis caminhos para o aprimoramento de uma resposta estatal ao caso sub judice.
Porém, ressalta-se que tais analises devem perpassar pela relagdo estabelecida entre o
Direito e a Economia, uma vez que muitos dos obstaculos enfrentados pela Administracdo
da Justica brasileira decorrem da escassez de recursos, de uma alocacéo ineficiente, do
aumento de custos sem o alcance de beneficios, entre outros.

A vista disso, a presente dissertac3o trata da condicdo da reparacdo do dano para
a celebracdo do acordo de ndo persecucao penal, a partir de no¢Ges da Analise Econémica
do Direito. Intenta-se verificar se a condicao reparatoria do ANPP pode ser eficiente, sob
0 ponto de vista econébmico, €, ainda, se pode a0 mesmo tempo encontrar guarida em
pilares estruturantes da seara criminal, contribuindo para: atribuicdo de resposta menos
gravosa ao investigado/réu, importancia a vitima, consideracdo aos beneficios referentes
a Administracdo da Justica e a sociedade, em consequéncia, cumprindo finalidades
almejadas pela Justica Criminal.

Sendo que tal analise justifica-se porque: ainda que a Justica Penal Negocial seja
alvo de criticas, muitas delas relevantes e as quais necessitem ser consideradas, € mesmo
que a leitura econémica de institutos penais e processuais penais ndo seja pacifica entre
estudiosos e operadores da seara criminal, a negociagdo penal é uma realidade posta. Tal
qual a necessidade de um exame econdmico dos seus respectivos institutos juridicos, pois

a aplicacdo destes ndo pode estar dissociada da realidade econdmica e social.
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Discorrido sobre a necessidade quanto a relevancia da presente dissertacao,
elenca-se os objetivos especificos que se centram, a partir da estrutura apresentada, na
contextualizagdo (primeiro capitulo) acerca da Justica Penal Negocial, abordando uma
premissa econdmica que justifica a insercdo das negociacdes na seara criminal; como
também a possibilidade de aliar a negociacdo penal com a atribui¢do de maior importancia
a vitima, assim como possiveis beneficios e certas criticas ao cenario penal negocial; e,
finalmente, a apresentacdo do acordo de ndo persecucdo penal, seus requisitos e suas
condicdes.

Por conseguinte, o segundo capitulo contempla nocdes essenciais acerca da
reparacao do dano, tais quais: sua aplicacdo por meio de dispositivos penais e processuais
penais da legislacdo patria; a guarida da condicéo reparatria no &mbito penal; e, a analise
especifica da exigéncia da reparacdo no acordo de ndo persecucao penal.

Em seguida, trata-se, no terceiro capitulo, de nocGes em torno da Analise
Econbémica do Direito e eficiéncia — sem a pretensdo de exaurir a matéria —, a aplicagdo
de determinado raciocinio frente ao cenario criminal, e a reparacdo do dano. Por fim, ao
final do terceiro capitulo, aborda-se a possivel conciliacdo da condicao reparatéria com
os principios da legalidade, culpabilidade e dignidade da pessoa humana.

Para tanto, empregou-se 0 método de abordagem hipotético-dedutivo, a fim de
verificar a confirmacdo da hipéGtese a partir das variaveis apresentadas. Nesse caso,
examinar se a condicdo reparatéria do dano no acordo de ndo persecucdo penal mostra-
se eficiente e se esta coaduna-se com a seara criminal. Posto isto, a técnica da pesquisa
utilizada foi a de documentacdo direta, com analise legislativa e decisdes judiciais, e,
também, indireta a partir de pesquisas doutrinarias nacionais e estrangeiras,
demonstrando-se a importancia no estabelecimento das discussfes que levam em conta a
relacdo interdisciplinar entre Direito e Economia (notadamente no ambito criminal),

assim como dos beneficios que podem advir de tal andlise.
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1 JUSTICA PENAL NEGOCIAL

A compreensdo de uma nocgdo geral de Justica Penal Negocial!, para que, em
momento posterior seja possivel tratar do novel instituto negocial brasileiro (qual seja, o
acordo de ndo persecucdo penal), requer uma abordagem inicial acerca de duas premissas
que justificariam a necessidade da inser¢do de mecanismos negociais no ambito criminal.
A comecar pela escassez de recursos, que interfere na eficiéncia da persecucdo penal, bem
como na necessidade de atribuir maior importancia a vitima por meio da reparacao dano.

Em suma, abordar-se-4, de modo seguinte, as referidas premissas, para que, apos,
seja contextualizada a Justica Penal Negocial com a apresentacdo do acordo de néo

persecucao penal.

1.1  DIREITO E ECONOMIA: A ESCASSEZ DE RECURSOS COMO PREMISSA
PARA A JUSTICA PENAL NEGOCIAL

O estudo sobre a necessidade de instituicdo de mecanismos de consenso no

processo penal, bem como de sua expansdo cada vez mais acentuada no cenario

! “Quando se fala de justica negociada, normalmente nio se esta fazendo referéncia a chamada “justica
restaurativa”, que € um modelo extrajudicial de resolug@o de conflitos mediante a participag@o voluntaria
do autor e da vitima, intermediada por um terceiro, e que objetiva uma autocomposi¢do dos conflitos.
[...]. A justica restaurativa é comumente realizada mediante préaticas de conciliagdo e mediacdo, em que
as pessoas com treinamento especifico (conciliador ou mediador) auxiliam para que que se obtenham um
dialogo produtivo entre os envolvidos”. DE LORENZI, Felipe da Costa. Justica negociada e
fundamentos do direito penal: pressupostos e limites materiais para 0s acordos sobre a sentenca. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 59-60. “La reparacion es entonces una de las premisas bésicas desde las
cuales se plantea el modelo de JR, abarcando el dafio a repararse, los aspectos materiales y econémicos,
pero también y sobre todo, el sufrimiento ocasionado a la victima y a su entorno més préximo, la
inseguridad social que el mismo ocasiond y la indignacion de la comunidad en relacion al hecho, en
definitiva, todas aquellas cuestiones circundantes al delito”. Traducdo livre: a reparagcdo é uma das
premissas basicas de onde surge o0 modelo de Justica Restaurativa, abarcando o dano a ser reparado, 0s
aspectos materiais e econdémicos, mas também e, sobretudo, o sofrimento ocasionado e indignagdo da
comunidade em relacdo ao fato, em definitivo, todas aquelas questdes circundantes ao delito.
PEKMEZIAN, Lucia Barboni; PRIETO, Javier Valls. La reparacion del dafio en la justicia penal.
Ciencias Psicoldgicas, Montevideo, v. 8, n. 2, p. 199-207, 2014, p. 201. Acrescente-se que, de acordo
com Pablo Galain Palermo, apesar de todas as boas intencfes a justica restaurativa ndo pode substituir a
justica tradicional, deve ser um complemento, e entre os problemas que os seus defensores devem
resolver esta a possibilidade de aceitar a sua inclusdo no modelo tradicional de justica para que a
introducdo da etapa comunicativa-conciliadora ndo leve a renlincia das garantias do processo penal.
PALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2010, p. 138-141.
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internacional e interno, perpassa por nocoes essenciais acerca da relacao entre Direito e
Economia. Isso ocorre porque a escassez de recursos requer uma melhor alocacéo para
que resultados eficientes? possam ser alcangados, principalmente, na esfera criminal.

Fabio Nusdeo explica que o Direito e a Economia se imbricam e integram-se para
formar um dnico campo de estudos, e, ainda, que os diferentes ramos do Direito tém
subjacente uma realidade econémica, por implicarem em situagdes nas quais se cogita
bens escassos e, portanto, dotados de valor, inclusive o Direito Penal®. O estudioso
acrescenta que implicito a qualquer valor econémico, existe um nicho institucional, vale
dizer, juridico, ao abrigo do qual o valor origina-se e, por conseguinte, manifesta-se,
sendo que este nicho podera variar de acordo com os eventos politicos, visto que o Direito
é, antes de mais nada, o instrumento da politica®.

Na mesma proposta, Natalino Irti assevera que a economia de mercado é locus
artificialis, e ndo naturalis, e essa artificialidade deriva de uma escolha do Direito, que
depende de decises politicas, as quais conferem forma a Economia®. Existe, portanto, a
relacdo direta entre Direito, Economia e Politica, posto que as decisfes politicas que se
modificam ao longo do tempo sdo aquelas nas quais as normas juridicas assentam-se, e
estas, por sua vez, sdo as responsaveis por regular a Economia.

Consoante com a reflexdo de Simona C. Sagnotti, a Economia pressupde se ndo
um modelo juridico completo, a0 menos, um ndcleo essencial de regras, preceitos e
principios, logo, Direito e mercado so estritamente conexos®. Partindo de tal conex&o, a
Economia coloca a disposi¢do do Direito, e este, da mesma forma, coloca a disposi¢édo da
Economia os instrumentos e institutos que podem contribuir direta e indiretamente para
o0 exercicio das funcdes especificas de cada uma dessas areas.

Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi pontuam que existe um reconhecimento

entre os economistas acerca de que o Direito exerce um papel essencial na organizagédo

2 O conceito de ‘eficiéncia’ sera trabalhado no capitulo sobre a Analise Econdmica do Direito.

NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introducédo ao Direito Econdmico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2013, p. 21.

4 lbidem, p. 22.

IRTI, Natalino. A ordem juridica do mercado. Revista de Direito Mercantil, industrial, econdmico e

financeiro, Sao Paulo, ano XLVI, jan./mar. 2007, p. 44-49.

6 SAGNOTTI, Simona C. Il Mercato: diritto, etica ed economia. Quaderni di Filosofia del Diritto.
Torino: G. Giappochelli Editore, p. 1-11, 1999, p. 06.
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da atividade econbmica. Além disso, que um sistema de normas e um sistema judiciario
eficientes influenciam de forma positiva na Economia’, o que demonstra, portanto, a
importancia de os resultados que podem advir da relagéo entre Direito e Economia serem
analisados.

A vista disso, faz-se basilar considerar uma questéo crucial para a Economia e, ao
mesmo tempo, indispensavel para que melhores resultados possam ser atingidos pela
Administracdo da Justica ao aplicar o Direito, qual seja, a escassez de recursos. Fabio
Nusdeo assinala que quanto mais escassos ficam os bens — mais econdémicos — pelo
adensamento da populacdo e pela exacerbacdo dos interesses sobre eles, maior sera a
quantidade de normas juridicas necessarias para regular aqueles interesses®.

Assim, a escassez de recursos estd diretamente ligada a indispensabilidade do
Direito e a sua operacionalizacdo. A area sujeita-se aos recursos disponiveis, pois,
segundo Fabio Nusdeo, os fatos econdmicos dependem das instituicBes, isto é, dos
conjuntos de normas que 0s regem, sendo a reciproca verdadeira, uma vez que a pressao
desses fatos e dos interesses a eles ligados tendera a moldar a legislacdo ou a forma de
sua aplicacdo a fim de torna-la conveniente a tais interesses®.

O referido jurista e economista explica que ndo é possivel antever ou estabelecer
um limite para as necessidades humanas®®. Por outro lado, os recursos com que conta a
humanidade para satisfazé-las apresentam-se finitos e limitados, dessa forma, estes sdo e
serdo sempre escassos, em maior ou menor graul. Isto implica ser inevitavel, pois, a cada
momento, existe uma escolha ou op¢ao entre usos alternativos para um mesmo produto2.
Dai o fato de que, em qualquer sociedade, se estabelecem as relacfes e as instituicdes
destinadas ao enfrentamento do problema advindo da escassez*®.

Tendo em vista que ndo existe, em geral, recursos suficientes para atender a todas

as demandas que sdo postas pela sociedade, em suas mais diversas formas, surge a

7 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005, p. 12.

8 NUSDEO, 2013, p. 22.

° lbidem, p. 32.

10 lbidem, p. 25.

1 lbidem, p. 27.

12 1bidem, p. 30.

13 Ibidem, p. 30.
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escassez que também é um problema a ser enfrentado pela Administracdo da Justica. Ao
analisar essa questdo da perspectiva pratica, notadamente, no contexto brasileiro, tem-se
que a litigiosidade é significativa e, por se tratar de um pais com dimensdes continentais,
0s custos para manutencdo e funcionamento da maquina Judiciaria séo altos, de modo
que os recursos disponiveis ndo se mostram suficientes e, consequentemente, implicam
em uma resposta estatal nem sempre eficiente e satisfatoria diante da escassez.

A titulo de exemplo, de acordo com o Justica em NUmeros, de 2020, tendo como
base 0 ano de 2019, a despesa total do Judiciario brasileiro foi de R$100.157.648.446
(cem bilhdes, cento e cinguenta e sete milhGes, seiscentos e quarenta e oito mil,
quatrocentos e quarenta e seis reais), com 77,1 milhdes de processos em tramitacdo no
pais®. E, no que diz respeito aos casos criminais, ingressaram 2,4 milhGes de novos casos
em 2019%, e, além disso, havia 1,8 milhdes de execugdes penais pendentes’*8,

Esses nimeros sdo apenas alguns exemplos do quanto custa e de quantos casos
tramitam no Brasil, portanto, refletem que ndo é possivel, tratando especificamente da
Justica Criminal, garantir a persecugdo penal de todos os fatos criminais. Com isso, de
acordo com Rodrigo Cabral, sente-se que, cada vez mais, aumentam os nimeros da cifra
oculta, fundamentalmente, dos delitos mais graves, sendo que um grande percentual
desses crimes jamais chega as agéncias estatais de persecucéo penal®®.

Por conseguinte, consoante Bruno Cunha, € notoria a deficiéncia da capacidade

investigativa estatal que, em razdo de um sistema sucateado, obsoleto e sobrecarregado

14 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2020. Brasilia: CNJ, 2020, p. 46.

5 Ibidem, p. 93.

16 lbidem, p. 192.

17 No que se refere ao Tribunal de Justica do Estado do Parand, a despesa foi de 2.827.494.419 (dois
bilhdes, oitocentos e vinte e sete milhdes, quatrocentos e noventa e quatro mil, quatrocentos e dezenove
reais), com 1.365.021 (um milh&o, trezentos e sessenta e cinco mil e vinte e um) de novos casos, e com
3.760.331 (trés milhdes, trezentos e setenta mil e trezentos e trinta e um) de casos pendentes. Ibidem, p.
42.

18 lbidem, p. 194.

19 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecucdo penal. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 17.
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pela falta de recursos, chega, por exemplo, a apresentar, em alguns estados brasileiros,
uma taxa de elucidacio® de apenas 10% a 20% dos homicidios?.

Em decorréncia da ineficiéncia, tem-se uma insatisfacdo por parte das vitimas e
da sociedade, que nédo identificam resultados da atuacdo estatal. Além disso, para 0s
investigados/réus também ha prejuizos, uma vez que ndo se contempla a sua disposicao
todos 0s recursos necessarios para o exercicio da ampla defesa, como, por exemplo, pela
falta de defensores publicos.

Nesta linha, Hassemer menciona que a curto prazo, do ponto de vista econdémico,
é pouco inteligente obrigar — da mesma maneira e intensidade — que as autoridades
esclaregcam todos os delitos, dado que os recursos materiais e humanos serdo sempre
insuficientes, e, por isso centram sua atividade de maneira seletiva, perseguem
intensamente algumas condutas, sdo indulgentes com outras, e existem aquelas que
simplesmente n3o as perseguem??,

Vladimir Passos de Freitas, no que diz respeito ao cenario brasileiro, indica que:

Do ponto de vista da realidade judiciaria, desde sempre delegados de Policia
ndo abrem inquérito policial para apurar crimes de origem desconhecida ou
que, por qualquer razdo, se revelem totalmente sem interesse. Por exemplo, 0
relato de furto de um celular esquecido na prateleira de um supermercado, sem
que se tenha nenhum dado da autoria, ndo serd objeto de inquérito. Neste caso
ndo se trata de prevaricacdo da autoridade policial, mas sim de evitar-se perda
de tempo e gastos inlteis. Da-se 0 mesmo nas a¢des penais. O MP, diante de
casos de bagatela ou naqueles em que as partes se compuseram (p. ex.
apropriacdo indébita), com frequéncia pede o arquivamento do inquérito, em
razdo da flagrante inutilidade de uma futura acéo penal.?®

20 Além disso, ha que se destacar, também, os inimeros casos que sao objeto de prescrigdo. Vladimir Passos
de Freitas e Gilberto Passos de Freitas, pontuam, tratando especificamente dos crimes ambientais, que
proferido um ac6rddo por Tribunal de Justica ou Regional Federal, bastara ao réu interpor recurso
especial e extraordinério para o STJ e STF para que a acdo penal ndo possa ser executada, € com o
acréscimo dos recursos intermediérios ainda possiveis (v.g., embargos de declara¢do) tramitara por anos
e dificilmente ndo serd alcancada pela prescricdo, uma vez que as penas previstas sdo pequenas, e face
ao elevado nimero de processos existentes nos Tribunais Superiores, o prazo prescricional serd superado
com facilidade, 0 que mostra a fragilidade do sistema. FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS,
Gilberto Passos de. Reflexdes sobre a prote¢do penal do patrimonio histérico e cultural brasileiro. Rev.
Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 6, n. 1, p. 88-113, jan./jun. 2015, p. 110.

21 SOUZA, Bruno Cunha. Obrigatoriedade da acdo penal publica: o problema da escassez dos recursos
publicos para uma prestacéo jurisdicional eficiente. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catélica do Parang, Curitiba, 2020, p. 51.

2 HASSEMER, Winfried. La persecucion penal: legalidad y oportunidade. Jueces para la
democracia, Madrid, n. 4, p. 8-11, 1988. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2530062 Acesso em: 28 out. 2020.

2 FREITAS, Vladimir Passos de. O principio da obrigatoriedade da acdo e os acordos na esfera penal.
Revista Consultor Juridico, 19 de maio de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
mai-19/principio-obrigatoriedade-acao-acordos-esfera-penal. Acesso em: 16 ago. 2021.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=829
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=829
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A vista disso, Hassemer pontua que, juntamente a descriminalizagio de condutas
que ndo merecem pena, deve-se refletir sobre a introducdo de procedimentos reduzidos e
sumarios que possam levar a participacdo do acusado?®*.

Destarte, ndo h&4 como desconsiderar a questdo da escassez — que € a base dos
estudos econdmicos — e a consequente auséncia de recursos suficientes para atender as
demandas que sdo postas diante da Administracdo da Justica. Tal situacdo reflete a
preméncia de buscar formas para uma melhor alocacdo dos recursos disponiveis de
maneira a permitir uma aplicagdo mais satisfatoria do Direito?°.

Contudo, embora seja evidente e necessaria a relacdo entre Direito e Economia,
mostra-se indispensavel uma analise e operacionalizacdo cautelosa quanto a conjuncéo
de objetivos e ideais econdémicos e juridicos, isso porque sdo constituidos por bases
estruturais e fundamentos que os particularizam e esteiam as razdes do existir de cada

uma dessas ciéncias.

2 HASSEMER, 1988, p. 10.

25 De acordo com Mariana Pargendler e Bruno Salama, em estudo acerca da aplicagdo de Direito e
Economia no Direito Civil pelos tribunais brasileiros, verifica-se que os juizes habitualmente empregam
conceitos emprestados da Economia para prever as provaveis consequéncias de eventos ou regras, mas,
pontuam que a propagacdo do pensamento econdmico na pratica juridica brasileira ndo é impulsionada
por um empurrdo pelo lado da oferta por académicos, mas por uma atracdo pelo lado da demanda,
motivada pelas mudancas na estrutura do Direito. PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno. Direito
e Economia no Direito Civil: o caso dos Tribunais Brasileiros. In: POMPEU, lvan Guimarées; BENTO,
Lucas Fulanete Gongalves; POMPEU, Renata Guimardes (coord.). Estudos sobre negdcios e contratos
uma perspectiva internacional a partir da anélise econdmica do direito. Sdo Paulo: Almeida, 2017,
p. 39-74.
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George J. Stigler explica que se a eficiéncia € o problema fundamental dos
economistas, a justica?® ¢ a preocupagdo que norteia os operadores do Direito?’. Portanto,
a diferenca entre uma disciplina que busca explicar a vida econémica e o comportamento
racional e outra que visa alcancar a justica na regulacdo do comportamento humano é
profunda®. Sob essa perspectiva, Gico Junior menciona, por exemplo, que a analise
econdmica é incapaz de dizer o que é justo, certo ou errado?, esta diz apenas o que é
eficiente.

Destarte, verifica-se que, embora conexos, o Direito e a Economia séo
constituidos por pedras angulares distintas, o que deve ser considerado quando surtir a
possibilidade de aplicacdo conjunta de instrumentais juridicos e econémicos, sob pena de
ignorar-se a estrutura basilar de uma area a fim de aplicar os instrumentais da outra. Logo,
tendo em vista a conexdo dessas areas, sucintamente representada pela escassez de
recursos e seus reflexos na Administracdo da Justica Criminal no intuito de resolver e/ou
minimizar as falhas na persecucdo penal, tem-se buscado institutos tais como 0s
negociais, com proposito de melhor realocar recursos e intentar resultados mais
satisfatorios para a vitima, sociedade, acusado e, por conseguinte, para o Estado.

Note-se, portanto, que um problema econdmico, isto €, a escassez dos recursos
disponiveis para as policias, Ministério Publico, Poder Judiciério e sistema penitenciario,

tem sido uma das bases para se pensar mecanismos negociais no @mbito criminal. Busca-

% Devido a delimitacdo proposta neste trabalho, ndo serdo abordadas as diversas concepgdes de justica, o
que demandaria uma andlise ampla e complexa. A titulo de exemplo, Amartya Sen aborda a situagao na
qual ha uma flauta e trés criangas e é preciso definir qual delas ficard com o instrumento. Uma das
criangas, Anne, diz que a flauta deve ficar com ela porque é a Unica que sabe tocar o instrumento; ja Bob
alega que deve ficar com ele porque é muito pobre e ndo tem com o que brincar; e Carla, por sua vez,
argumenta que a flauta deve ficar com ela porque foi ela quem construiu o instrumento. Tedricos com
diferentes convic¢des — como os utilitaristas, os igualitaristas econdmicos ou libertarios pragmaticos —
podem opinar que existe uma solugdo evidente, contudo, é quase certo que cada um veria uma solugao
totalmente diferente como a obviamente correta. Nao é facil ignorar como infundadas quaisquer
pretensbes baseadas respectivamente na busca de satisfacdo humana, na remogéo da pobreza ou no
direito a desfrutar do produto do prdprio trabalho. Todas as diferentes soluges tém sérios argumentos a
seu favor, e podemos ndo ser capazes de identificar, sem alguma arbitrariedade, um dos argumentos
alternativos como aquele que deve prevalecer invariavelmente. SEN, Amartya. A ideia de justica.
Traducéo Denise Bottmann e Ricardo Doninelli. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.

2 STIGLER, George J. Law or economics? The Journal of Law & Economics, Chicago: The University
of Chicago Press Journal, v. 35, n. 2, p. 455-468, 1992, p. 462.

28 bidem, p. 463.

2 GICO JUNIOR, Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. Economic
Analysis of Law Review. v. 1., n. 1, p. 7-32, 2010, p. 27.
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se, por exemplo, evitar ou abreviar os desdobramentos processuais de uma a¢do penal,
bem como facilitar investigacOes e a imposicdo de determinadas medidas, entre outros
fatores, logo, poupando-se recursos em decorréncia de acordos firmados, os quais

poderdo ser realocados de maneira a tornar a persecucdo penal mais eficiente.

1.2 AIMPORTANCIA DA VITIMA COMO PREMISSA PARA A JUSTICA
PENAL NEGOCIAL

Para além de uma questdo de escassez e necessidade de realocacdo de recursos na
persecucdo penal, a ideia de insercdo de mecanismos negociais na seara criminal também
pode ser compreendida a partir da perspectiva de atribuir maior importancia a vitima
através da reparacdo do dano.

Como ¢é sabido, a vitima ja ocupou um espaco de protagonismo por meio de uma
“vinganca privada”, contudo, com a publicizacdo do Direito, esta figura ficou a margem
da solugéo da questéo criminal, que passou a ser conduzida pelo Estado.

De acordo com Zaffaroni et al., a histéria da legislacdo penal é o evento de
avancos e retrocessos no confisco de conflitos (do direito lesionado da vitima) e da
utilizacdo desse poder confiscatdrio, de modo que o sistema penal tal como concebido na
atualidade constitui o modelo de decisdo vertical com a vitima confiscada, reduzida a um
objeto que proporciona o dado que permite individualizar um outro, sobre o qual se pode
exercer poder®®. No entanto, tem-se discutido a atribuicio de mais relevancia a vitima no
contexto atual.

A partir de um breve retrospecto, verifica-se, como pontuado por Alessandra
Greco, que, no periodo de vinganca privada, o destino do criminoso ficava a sorte da
vitima ou de seus familiares que tinham o poder de punir®’. Com o surgimento da ideia

de que o individuo que rompeu com a paz publica deve ficar sujeito a punicdo da

30 ZAFFARONI, Eugenio et al. Direito Penal Brasileiro: teoria geral do direito penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 385.

31 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocagdo da vitima em risco. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 27.
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comunidade, que, paulatinamente, a vinganca privada vai desaparecendo a medida em
que se segue uma forma rudimentar de autoridade®2.

Com a evolucgdo do Direito germanico, chega-se a compositio, em que o ofensor
paga um valor ao ofendido e seus familiares, como forma de impedir a vinganca privada®.
Ja no regime feudal, tal sistema foi modificado, pois o valor pago era entregue ao senhor
feudal, desaparecendo o ressarcimento a vitima.

Assente nas mudancas que foram acontecendo ao longo do tempo, surgiram, na
Idade Média, as penas corporais cruéis, que no periodo da Renascenca foram substituidas
pela utilizacdo da méo de obra gratuita dos condenados, incorrendo, entdo, a pena de
trabalhos forgados®*,

Nesta linha, René Dotti discorre sobre as mudancgas das estruturas sociais e
econdmicas, estas ocorridas em meados do século XVI. Para contexto, o autor menciona
a expansao colonial das poténcias europeias e as opera¢ées comerciais, bem como o lucro
e a acumulacdo de riqueza que constituiam programas importantes, sendo assim, mais
lucrativa que a imposicdo da pena capital seria a exploragdo para a execugdo de muitos
trabalhos®. Ja nos Gltimos tempos do século mencionado, a privacdo da liberdade
assumiu caracteristicas de peniténcia, neste caso, quando a doutrina da Igreja registrou o
movimento que mais tarde iria fecundar as bases da ciéncia penitenciaria®.

A vista disso, nota-se que o Estado passa, a partir de muitos acontecimentos, a
chamar para si a atribuicdo de uma resposta para o crime, tirando da vitima aquele poder
inicial da “vinganca privada”®’, que se apresentava sem limites e ndo estava submetida a

qualquer controle, o que ndo se coadunava com o processo de evolugéo, e, que resultaria

%2 GRECO, 2004, p. 28.

3 GRECO, loc. cit.

% GRECO, loc. cit.

% DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 35.

3% lbidem, p. 36.

37 “Na historia dos meios de reagiio aos conflitos penais é possivel identificar dois modelos distintos, o
primeiro marcado pela participagdo direta das partes e 0 segundo caracterizado por um sistema vertical
punitivo. [...]. Os dois modelos néo seguiram um desenvolvimento linear marcado pela evolucéo de um
para o outro, pelo contréario, ambos se alternaram muito ao longo da histéria e também coexistiram em
alguns periodos”. OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise
do sistema criminal. S&o Paulo: Almedina, 2015, p. 16.
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na construcdo de uma sociedade com a previsdo de direitos e garantias, inclusive para o
autor de um crime.

Contudo, se por um lado a substituicdo da vitima pelo Estado na atribuicdo de
resposta para a pratica de um crime evidencia-se importante, com a atribuicdo de limites,
controle, previsao de direitos, entre outros fatores, por outro, como menciona Alessandra
Greco: a medida que surge uma autoridade centralizadora responsavel pela punicéo, ha
um abandono da vitima®®.

Hassemer assinala que o direito penal europeu continental é orientado pelo autor,
isto €, comecou de forma histérica com a neutralizacdo da vitima no processo de controle
do crime, e, nas representacdes dos fins da pena, a vitima encontra-se novamente e cada
vez mais a margem®,

No entanto, é possivel identificar uma mudanca de rumo no que se refere a atencéo
atribuida aos anseios e a participacio da vitima pela legislacio penal®. A titulo de
exemplo, Luis Miguel Reyna Alfaro indica que, no contexto de reformas processuais
penais as quais vém ocorrendo no cendrio latino-americano, niveis mais elevados de

protagonismo foram reconhecidos em favor da vitima®*!, como no codigo de processo

% GRECO, 2004, p. 29.

3% HASSEMER, Winfried. Desenvolvimentos previsiveis na dogmatica de direito penal e na politica
criminal. Traducdo de: Pablo Rodrigo Alflen. Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal,
Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 37-46, 2013, p. 45-46.

40 No Brasil, a titulo de exemplo, existem crimes cuja persecucdo depende de acdo penal de iniciativa
privada, isto é, da vitima; ha outros para as quais devera haver a representacdo da vitima para o0 que o
Ministério Pablico possa propor a a¢do; também tem a possibilidade de que a vitima proponha a acdo
penal caso o Ministério Publico ndo observe o prazo legal (art. 100, CP). Ademais, a vitima pode perdoar
o0 seu ofensor nos crimes da acéo penal privada (art. 105, do CP). Também ha previsdo de que o juiz fixe
o valor minimo para a reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos
pela vitima (artigo 387, inciso 1V, do CPP). No tocante & Uni&o Europeia, André Klip assinala que existe
o0 reconhecimento de vérios direitos de defesa aplicaveis em processo penal, tal qual direito as vitimas,
como a Diretiva 2012/29, cujo proposito é garantir que as vitimas se beneficiem de informac&o, apoio e
protecdo, requisitos adequados, para que possam participar do processo penal. O artigo 2° da referida
Diretiva oferece a defini¢ao de vitima “[...] uma pessoa singular que tenha sofrido um dano, [...], ou um
prejuizo material diretamente causado por um crime”, e também “os familiares de uma pessoa cuja morte
tenha sido diretamente causada por um crime e que tenham sofrido um dano em consequéncia da morte
dessa pessoa”. KLIP, André. Direitos e garantias processuais na Unido Europeia: conciliando os direitos
do acusado com os direitos da vitima. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, a. 27, n.
157, p. 209-246, jul. 2018.

41 ALFARO, Luis Miguel Reyna. Las victimas en el derecho penal latinoamericano: presente y
perspectivas a futuro. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, n. 22, p. 135-
153, dec. 2008, p. 141.
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penal argentino*? e peruano®, que assumem um conceito mais extenso o qual permite
incorporar vitimas indiretas.

Ainda nesse sentido, Hassemer indica que um Direito Penal futuro levara mais em
consideracdo a vitima, sendo a reparacdo um componente moderno e atrativo das teorias
da pena**, que devem colocar a vitima mais no centro de suas concepgdes®. Ademais, em
conformidade com Alessandra Greco, com o surgimento da Vitimologia*® como ramo
cientifico autbnomo da Criminologia, os estudiosos do Direito Penal passam a se
preocupar com o conceito de vitima, suas diversas classificacbes e com o comportamento

desta diante do crime?*’.

420 codigo de processo penal argentino dispde no titulo 1V, capitulo 111 sobre os direitos da vitima e da
testemunha (artigos 79 — 81), especificamente no artigo 79, alinea c, prevé o direito de protecdo da
integridade fisica e psiquica da vitima e de seus familiares.

4 0 cddigo de processo penal peruano dispde sobre a vitima no titulo IV, no capitulo | trata do lesado; no
Il do ator civel e no 111 do querelante.

4 Francisco Mufioz Conde pontua que a pena se justifica como medida de repressdo indispensavel para
manter as condi¢des de vida fundamentais para a convivéncia humana de uma comunidade (p. 70).
Tradicionalmente, as teorias da pena distinguem-se entre absolutas, relativas e ecléticas. As absolutas
veem o sentido da pena como retribuicdo, imposi¢do de um mal pelo mal cometido. As relativas séo as
que atendem ao fim que se persegue com a pena, se dividem em teorias de prevencdo especial e
prevencao geral, estas veem o fim da pena na intimidagdo da generalidade dos cidaddos para que se
apartem do cometimento de delitos; enquanto as de prevencdo especial veem como fim da pena o
afastamento do delinquente do cometimento de crimes futuros. Ja a teoria mista/unido, defende uma
postura intermediaria que busca conciliar ambos os extremos, partindo da ideia de retribuicdo como base,
contudo, adicionando também o cumprimento de fins preventivos, gerais e especiais. CONDE, Francisco
Mufioz. Introduccién al derecho penal. Buenos Aires: Julio César Faira, 2003, p. 71-72.

4% HASSEMER, 2013, p. 45-46.

4 De acordo com Alessandra Greco, a criminologia — ciéncia que centrou seus estudos no criminoso e nos
motivos do crime — acabou, paulatinamente, abrindo espaco para o surgimento da vitimologia, ciéncia
que adicionou a presenga da vitima no fendmeno criminoso e deu margem ao surgimento de mais um
fator na equagdo crime-criminoso, chegando-se ao trindmio crime, criminoso e vitima. J& a
vitimodogmaética vai além disso, esta objetiva estabelecer qual foi a contribuicéo da vitima para o crime,
possibilitando maior cuidado no momento de se atribuir a culpabilidade ao agente, assim, visando
estabelecer como deve ser tratado, do ponto de vista dogmatico, o comportamento da vitima. GRECO,
2004, p. 48. Consoante Luis Rodrigues Manzanera “es de aclararse que la “Victomologia” puede
interpretarse en diversas formas: como una ciencia factica y autbnoma, como un movimiento a favor de
las victimas, como rama de la Criminologia, como conjunto de normas de proteccion a las victimas
(Derecho Victimal). [...] Actualmente es ya pacifico el considerar a la Victimologia como ciencia, con
su objeto, método y fin propios, y que ha alcanzado su autonomia académica y cientifica”. Tradugdo
livre: “Cabe esclarecer que a “Vitimologia” pode ser interpretada de véarias maneiras: como ciéncia
factual e autbnoma, como movimento em favor das vitimas, como ramo da Criminologia, como conjunto
de regras para a protegdo das vitimas (Direito da Vitima). [...] Atualmente ja é pacifico considerar a
Vitimologia como uma ciéncia, com objeto, método e finalidade prdprios, e que alcangou sua autonomia
académica e cientifica”. MANZERA, Luis Rodriguez. Derecho victimal y victimogomatica. Encuentro
Internacional en homenaje al Prof. Dr. Antonio Beristain Ipifia, Donostia-San Sebastian: Instituto
Vasco de Criminologia, n. 26, p. 131-141, 2012, p. 132-133.

47 GRECO, 2004, p. 15.
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Além disso, como pontua M. Carmen Alastauey Dobdn, os vitimélogos dirigem
seus esforcos na elaboracdo de programas de assisténcia a vitima, assim como, mais
recentemente, aos programas de indenizagdo as vitimas, tanto a cargo do infrator quanto
a cargo do Estado*,

Acrescente-se, ainda, que Antonio Beristain Ipifia chega a propor uma
transformacdo da dogmatica penal para alcancar um foco nas vitimas®. Por sua vez, este
indica que a dogmatica de ‘ontem’ segue o axioma do in dubio pro reo, demonstrando
um avancgo importante para cessar a violéncia e agressividade do direito penal primitivo™,
embora a dogmatica de hoje deva contemplar a vitima no centro, de modo a atribuir-lhe
uma sangdo reparadora, isto é, sem diminuir — pelo contrario, com o aumento — as
garantias do réu, para que este possa exercer seus direitos por meio de um novo sistema
processual de mediagio/conciliagio®. Portanto, Antonio Beristain Ipifia conclui que a
dogmatica penal futura precisa de uma ruptura epistemoldgica para superar 0 excessivo
encapsulamento punitivo, expansionista e retributivista®2.

Destarte, tendo em consideracéo a necessidade de um olhar voltado para a vitima,
especialmente em relacdo aos danos suportados e que precisam ser reparados, tal qual a
relevancia de ter uma resposta estatal satisfatoria ao crime que pode lhe causar prejuizos
de diferentes vertentes, tem-se a Justica Penal Negocial, a ser abordada posteriormente,
como um possivel caminho para tanto, isso se for aplicada de acordo com limites
constitucionais e legais.

No entanto, cabe destacar que tal contribuicdo da Justica Penal Negocial para a
vitima nem sempre é feita de maneira direta, isto é, por meio de uma negociacao
estabelecida entre a vitima e o agressor, pois, como pontua Vinicius Vasconcellos, na
grande maioria dos institutos negociais, o ofendido ndo possui atuacdo determinante na

elaboracdo do acordo, o qual se pauta, em regra, por didlogos entre o 6rgdo acusador

48 ALASTUEY DOBON, M. Carmen. La reparacion a la victima en el marco de las sanciones
penales. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000, p. 41.

49 BERISTAIN IPINA, Antonio. La dogmatica penal evoluciona hacia la victimologia (ayer, in dubio pro
reo; hoy, pro victimas; mafana, las victimas protagonistas). Archivos de Criminologia, Criminalistica
y Seguridad Privada, n. 1, p. 01-13, ago./dez. 2008, p. 3.

%0 Ibidem, p. 4.

51 lbidem, p. 5-6.

52 lbidem, p. 10.
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ministerial e a defesa — réu e seu advogado®3. Fator citado este que precisa ser revisto, em
determinados institutos negociais, para que se possa considerar, efetivamente, a Justica
Penal Negocial com uma perspectiva reparadora a vitima.

Luis Miguel Reyna Alfaro menciona a introducdo da vitima como elemento de
debate da Politica Criminal, por esta permitir a expressdo de uma posi¢do que nao havia
antes, uma vez que o sistema penal tinha como atores o Estado e o agressor, neste caso,
excluia-se a vitima. Atualmente, a vitima tornou-se mais um ator, permitindo uma relagéo
triade Estado-infrator-vitima, a qual possibilitard que o sistema seja menos retributivo e
mais reconciliador®,

Para mais, consoante Pablo Galain Palermo, caso realizada esta mudanca de
modelo, podera-se-ir da dimensdo vertical — que é o modelo vigente — para uma dimenséo
horizontal, isto é, com solucdo de conflitos em que as decisbes provém do
desenvolvimento de um processo no qual todos podem participar. Intentando-se uma
solucdo conciliadora do conflito, bem como a reparacdo do dano causado a vitima (e a
sociedade), a pacificacdo das relagdes sociais, e, portanto, evitando-se a segregacdo do
autor do delito e o esquecimento da vitima®.

Tais mudancas de paradigmas — ligadas a atribuicdo de importancia a vitima —
refletem a inserc&o de mecanismos negociais na seara criminal e colocam em pauta, como
bem indica Pablo Galain Palermo, a discusséo acerca da necessidade de considerar a
reparacao do dano a vitima. 1sso ocorre como uma questao que escapa a esfera privada e
deve ser localizada no Direito Penal, no qual se pode constituir uma forma de resolucéo
do conflito penal®®.

No entanto, é importante ressaltar, desde logo, que a aproximacao entre institutos
préprios do Direito Civil, qual seja, a reparacdo do dano — que constitui meio relevante
para a inclusdo da vitima na resolucdo da questdo criminal, quando pensados e aplicados

no contexto penal — devem atender a uma analise criteriosa para que nao se converta, por

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das
tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM,
20154, p. 57.

% ALFARO, 2008, p. 149.

55 PALERMO, 2010, p. 133.

% Ibidem, p. 87.
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exemplo, o processo penal em mero instrumento de reparacio®’. Caso ignorados os
direitos e garantias do investigado/réu sob a justificativa de privilegiar-se a vitima, podera
haver, no lugar de uma ideia de conciliacdo e uma resposta menos retributivista, o
contrario, ou melhor dizendo, um agravamento de ideias punitivistas e vingativas.

Embora as reflexdes sobre o papel a ser ocupado pelas vitimas passem a pautar o
Direito Penal, Processual Penal e a Politica Criminal, estas deverdo, como menciona
Hassemer, ser avaliadas®®, porque trazem desconfianca e criticas, principalmente devido
as formalidades que caracterizam o processo penal e que se opdem as ideias de mediagéo
e negociagao®®, as quais buscam atribuir maior atengfo a vitima de modo a perseguir os
interesses das partes e de seu proprio sentimento de justica®.

N&o se pode desconsiderar que o processo penal tradicional é pensado a partir do
conflito (ndo consenso) que se estabelece entre a acusacdo (Estado), que imputa um crime
e visa a aplicacdo de uma pena, e, por conseguinte, o acusado que se ople a esta
imputac&o, intentando sua absolvicdo. Tal estrutura conflituosa esta ancorada em direitos
e garantias indispensaveis para que se assegure ao acusado um processo legalmente justo.

Sobre isso, Hassemer alerta que:

A presuncdo de inocéncia ndo pode ser sacrificada por interesses terapéuticos,
nem mesmo nos crimes de bagatela, quem dirige o processo deve proteger 0s
direitos das partes, procurar um equilibrio para ndo as colocar em um nivel de
pressio.®t

Além disso, Marcos César Alvarez et al. assinalam que a respeito do espaco a ser

ocupado pela vitima, para alguns, teriamos a efetiva emergéncia de novos atores sociais,

57 Francesco Carnelluti faz uma parabola do classico conto de fadas “Cinderela”, no qual a Cinderela, que
seria 0 processo penal, se contentava com o0s vestidos descartados por suas irmas mais afortunadas, o
processo civil, j& que o processo penal sempre foi preterido em relacdo ao processo civil. Nem todas as
categorias do processo civil podem ser aplicadas ao processo penal, como dito por Aury Lopes Janior
“como se fossem as roupas da irma mais velha, cujas mangas se dobram, para caber na irma preterida”,
vez que o processo penal tem suas categorias autdnomas, proprias e suas especificidades. E possivel a
aplicacdo de normas processuais civis ao processo penal, porém devera ser feita de modo a observar 0s
direitos e garantias fundamentais e assegurar ao réu o devido processo legal, respeitando as
especificidades do Direito Processual Penal. LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 57.

% HASSEMER, Winfried. Consideraciones sobre la victima del delito. Traduccion Roccio Cantarero
Bandrés. Anuario de derecho penal y ciencias penales. Tomo 43, p. 241-260, 1990, p. 245.

5 lbidem, p. 251.

6 lbidem, p. 252.

61 lbidem, p. 256.
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de novas demandas por reconhecimento daqueles que, durante séculos, estiveram
silenciados. Para outros, no entanto, essa emergéncia faria parte de um novo fervor
punitivo que invade o espaco publico®,

Portanto, ainda que se reconheca que um novo rumo deva ser seguido pela seara
criminal, pensando na vitima, ha que se considerar, também, os problemas que podem
decorrer de uma perspectiva de protagonismo, para evitar uma sede por punigédo, bem
como impedir que a reparacao do dano tenha um fim meramente civel.

Verifica-se que embora seja possivel identificar reflexdes sobre atribuir maior
importancia a vitima no ambito criminal — e que isso possa trazer certos beneficios por
meio de uma solu¢do menos gravosa para o autor do crime, um sentimento de justica para
a propria vitima, como a satisfacdo com a reparacdo do dano e a confianca nos
mecanismos dispensados pelo Estado para a solugdo da questéo criminal®® — é preciso que
a conducdo desse rumo seja feita de forma muito criteriosa, respeitando, sobretudo,
direitos e garantias constitucionais e legais do investigado/réu. Em consequéncia,
evitando que se retorne aos tempos primitivos de uma “vinganca privada”, com a
exacerbacdo de ideias sobre vinganca e puni¢do, bem como para que ndo se restrinja o
Direito Penal e Processual Penal a fins estritamente utilitarios. Dai entéo a relevancia de

buscar-se um equilibro entre os direitos do investigado/réu e da vitima.

62 ALVAREZ, Marcos César et al. A vitima no processo penal brasileiro: um novo protagonismo no
cenario contemporaneo? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, a.18, n. 86, p. 248-288,
set./out. 2010, p. 250.

3 O Manual de gestdo para alternativas penais, produzido entre DEPEN (Departamento Penitenciario) e
PNUD Brasil (Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento), e atualizado, diagramado e
impresso no @mbito do Projeto BRA/18/019 — Sistema Prisional e Socioeducativo, entre CNJ e PNUD
Brasil, e implementado em parceria com o DEPEN, as alternativas penais deve-se agregar novos
paradigmas, radicalmente opostos aqueles colados ao aprisionamento, sobretudo garantindo o
protagonismo e responsabilizacdo das pessoas envolvidas, a reparacdo de danos quando possivel e a
restauracdo das relagcdes quando desejavel pelas partes, de forma que a adequagdo da pena ou medida e
0 cumprimento da mesma se traduzam na real resolutividade do conflito para as pessoas envolvidas no
caso trazido a esfera penal (p. 33). Acrescente-se que um dos principios para as alternativas penais é o
primado da vitima (principio n® 16), o qual consigna que é preciso restituir as partes, principalmente a
vitima, o empoderamento capaz de solucionar os problemas; outorgando-lhes maiores prerrogativas
capazes de restabelecer e restaurar direitos e relacdes afetados, em contraposicao a retribuicdo e castigo.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Manual de gestdo para as alternativas penais. Brasilia:
CNJ, 2020, p. 40.
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1.3 NOTAS SOBRE A JUSTICA PENAL NEGOCIAL

Tendo em vista que a escassez de recursos produz reflexos diretos na persecucgéo
penal, pois se a Administracdo da Justi¢ca ndo dispde de recursos materiais e humanos
para assegurar investigacOes, tramitagdes processuais, execucgdes penais, bem como
resposta as vitimas, entre outros, de forma adequada e satisfatoria, abre-se espaco para
discussOes acerca da necessidade de insercdo de mecanismos que possam contribuir a fim
de que resultados mais eficientes sejam alcancados.

Nesse cendrio, a Justica Penal Negocial e seus respectivos institutos passam a
ocupar um espaco de protagonismo, 0 que constitui um modelo, conforme definido por

Vinicius VVasconcellos:

[...] que se pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes — acusacao e
defesa — a um acordo de colaboracéo processual com o afastamento do réu de
sua posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado,
abreviagdo, supressdo integral ou de alguma fase do processo,
fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposicdo de uma sancéo penal
com algum percentual de reducéo, o que caracteriza o beneficio ao imputado
em razdo da renuncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as
garantias a ele inerentes.®

Tendo isso em consideracdo, pontua-se que a insercdao dos acordos na area
criminal esté relacionada, segundo Flavio da Silva Andrade, com a ideia de consenso ou
de acordo de vontades®, que embora seja propria do direito privado, ha muito tempo faz-
se presente no campo processual criminal em paises do common law, sobretudo, na

Inglaterra e nos Estados Unidos da América. Paises 0s quais 0S mecanismos consensuais

6 VASCONCELLOS, 20154, p. 57.

6 Rafael Oliveira menciona que o processo penal de consenso busca aproximar os sujeitos processuais
para, em conjunto, encontrarem a melhor solucdo legal para pacificar a tensdo causada pelos seus
interesses diversos surgidos com a pratica do delito. Pressupde-se uma relagdo horizontal entre os
sujeitos, que devem agir vinculados a lei, de modo a evitar que uma das partes imponha os seus interesses
as demais, o que desvirtua o conceito de consenso por representar a vontade de uma sé parte, e prejudica
a realizacdo da justica, seja por uma puni¢do exacerbada do ofensor ou pela violagdo das suas garantias
fundamentais, seja pela aplicagdo de uma san¢do que nao atenda a culpa e as necessidades de preven¢édo
do caso concreto. OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise
do sistema criminal. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2013, p. 62.
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foram vistos como relevantes meios de resolucdo alternativa de litigios e de
desburocratizagdo dos sistemas penais®®.

No contexto norte-americano, a historia do crescimento do plea bargaining®’ (que
€ um dos institutos da Justica Penal Negocial) comeca, conforme George Fisher, na
década de abertura do século XIX. Ja no final, as confisses de culpa representavam cerca
de 80% de julgamentos no Condado de Middlesex®®.

Verifica-se que o0 mencionado instituto entrou, no século XX, com todo o poder
de permanéncia®®, e continua sendo amplamente utilizado no cenario atual. Bernd
Schiinemann, critico do modelo negocial, aponta que, nos Gltimos 30 a 40 anos, mais de
90% dos processos penais nos Estados Unidos tém sido concluidos com um guilty plea.

A extensa utilizacdo do plea bargaining esta ligada com o proprio modelo
estadunidense, no qual, pontua Vinicius Vasconcellos, hd ampla discricionariedade de
atuacdo do representante do Ministério Publico, o que possibilita 0 manejo das acusacdes
para adaptacéo as diversas espécies de negociagdes’®, bem como garante espago para que
0 acusado renuncie ao processo a fim de que lhe seja imposta uma pena consentida no
acordo’?.

Tem-se, portanto, um cenario de negociacdao amplo, mas que € alvo de muitas

criticas, especialmente no que se refere ao nimero de inocentes que aderem aos acordos

% ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 35.

67 Segundo Walter Bittar, as declaragGes negociadas podem ser explicitas ou implicitas, na forma explicita
existe uma negociagéo entre as partes quanto aos fatos, qualificacdo e pena, para se chegar a um acordo.
S&o conhecidas trés modalidades, a sentence bargaining, que consiste num acordo que em troca da
declaracédo de culpabilidade do acusado lhe é feita a promessa de aplicagdo de uma pena determinada ou
determinavel ou de que far& o Ministério Publico recomendagfes benevolentes ao juiz, ou de que ndo se
opora o 6rgdo de acusacao ao pedido de moderacdo de pena feito pela defesa. A segunda modalidade é
a charge bargaining, em troca da confissdo de culpa do réu com relagdo a um ou mais crimes, o
prosecutor se compromete a abandonar ou acusa-lo de um delito menos grave que o realmente cometido.
Ja na terceira forma, a mista, existe a aplicagdo de uma pena atenuada e diminuicéo de imputacfes em
troca da confissdo do acusado. No implicit barganinig, mesmo néo havendo negociacéo, a declaragéo de
culpa proporciona ao acusado uma pena mais branda do que aquele que insistir em ir a julgamento.
BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Séo Paulo:
Tirant Lo Blanch, 2020, p. 97.

8 FISHER, George. Plea bargaining’s triumph. The Yale Law Journal, v. 109, p. 857-1086, 2000, p. 864.

% lbidem, p. 1016.

© SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal norte-americano. In:
SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal
e filosofia do direito. So Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 252.

T VASCONCELLOS, 20153, p. 60-61.

2 lbidem, p. 61.
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para evitar o risco de penas graves. Contudo, mesmo com muitas falhas, a extensa
aplicacdo de mecanismos negociais ndo tem sido uma exclusividade dos paises anglo-
saxoes.

Nota-se, 0 aumento quanto a quantidade de comportamentos desviantes na
sociedade industrial pos-moderna, bem como a rapida expansdo da criminalidade
organizada e as exigéncias probatorias das novas categorias de delitos ambientais e
econdmicos, que quebraram os limites da capacidade do processo penal, criado no seculo
XIX na Europa Continental 3.

Da forma mencionada, com aumento da demanda de atuacdo estatal para
investigar, processar e punir os comportamentos desviantes, que se multiplicam, e diante
da escassez de recursos presentes, em maior ou menor grau, nos ordenamentos juridicos
ao redor do mundo, passa-se a buscar nas ideias negociais uma possivel forma de
amenizar o problema supracitado.

Entretanto, para evitar que problemas ainda maiores decorram da instauragéo da
Justica Penal Negocial, ha muito o que ser feito para que limites e parametros bem
estabelecidos sejam respeitados de modo efetivo nos acordos negociais.

Flavio da Silva Andrade consigna que nas Gltimas décadas, por influéncia do
common law, os paises da Europa Continental e da América Latina™® passaram a
introduzir ou expandir espacos de consenso em seus ordenamentos juridico-penais. O
propdsito consistiu na busca por solucéo para a crise de morosidade e ineficiéncia’™ que

ainda assola seus sistemas de justica criminal .

8 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de la estructura y reforma del procedimiento penal bajo
una perspectiva global. Derecho Penal y Criminologia, Universidad Externado de Colombia I, v. 25,
n. 76, p. 175-198, 2004, p. 178.
4 Schiinemman aponta que ndo sé o instituto mais importante do modelo processual penal norte-
americano, o plea bargaining, vem expandindo-se cada vez mais sobre o continente europeu, como
também a muito ansiada e necessaria reforma em matéria processual penal na América Latina vem sendo
fortemente influenciada pelo desenvolvimento do modelo processual penal dos Estados Unidos da
América. SCHUNEMANN, 2013, p. 240.
“La urgencia del cambio de paradigma, parte entre otras cosas, del marco actual de Justicia Penal en
Latinoamérica, repleto de vulneraciones de DDHH, carencia de infraestructura y recursos humanos y
superpoblacidn carcelaria”. Tradugdo livre: a urgéncia de mudanca de paradigma, parte entre outras
motivos, do atual quadro da Justica Criminal da América Latina, repleto de violagGes a direitos humanos,
falta de infraestrutura e recursos humanos e superpopulacdo carcerdria. PEKMEZIAN; PRIETO, 2014,
p. 200.
6 ANDRADE, Flavio, 2018, p. 35.

75


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=11350
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/413539

31

Contudo, o transplante juridico de institutos negociais do common law, para
realidades distintas do sistema civil law, ndo é uma tarefa simples, pois ocorrem
particularidades em cada um dos sistemas que precisam ser respeitadas.

Schiinemann denota que o modelo tradicional europeu é lento para constituir, em
cada caso de milhdes de comportamentos desviantes, 0s pressupostos irrenunciaveis em
prol de uma condenagdo. Embora, de outra forma, tratando especificamente do plea
bargaining, Schinemann ressalte que o modelo norte-americano ndo tem as garantias
para a verdade e justica, cujos valores s6 podem ser estabelecidos em fase processual de
producdo de provas, a qual ndo existe neste instituto negocial, que tem como base apenas
a investigaco preliminar’’.

Sob esse angulo, as cautelas que ndo sdo oferecidas pelo plea bargaining
deveriam, a titulo de exemplo, ser incorporadas na fase de investigacdo preliminar, para
que o acordo pudesse levar a um resultado justo e que correspondesse para a verdade’®.
No entanto, tal incorporagdo ndo ocorreria facilmente, tendo em vista as proprias
dificuldades de sua observagdo, at¢ mesmo no processo penal tradicional”, o que
demonstra, portanto, que o transplante juridico de institutos nem sempre oferecera todas
as respostas para os problemas do ordenamento juridico receptor.

Observa-se que ndao apenas paises europeus tém aderido a ideia negocial. No
contexto latino-americano, Alberto Binder discorre que uma das caracteristicas mais
importantes do processo de reforma da justica penal na América Latina € a ruptura do
modelo rigido vinculado, sobretudo, a obrigatoriedade® do exercicio da acdo penal, a

feitura de novas regras mais flexiveis, proximas ao “principio da oportunidade”®. A

77 SCHUNEMANN, 2004, p. 189.

8 SCHUNEMANN, loc. cit.

 Ibidem, p. 190-191.

8 Segundo Julio Maier, frente a decisido de oficializar a persecugdo penal, como regra geral, foi
considerado necessario impor ao Ministério Publico, por via de principio, o dever de promover a
persecucdo diante da noticia de um fato punivel, que ap0s tera uma decisdo judicial que solucionara o
caso. Além disso, uma vez promovida a persecucéo, devera ir até o final, sendo irretratavel. Isso significa
que nenhum critério de oportunidade - principio contrario - politico-utilitarista por conveniéncia pratica,
econbmica, temporal, etc. - autoriza, em principio, a prescindir da acdo penal em face da noticia da
pratica de ato punivel. MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. Tomo |: Fundamentos. Buenos Aires:
Editores Del Puerto, 20044, p. 828.

81 Julio Maier pontua que, quanto ao principio da oportunidade, existem dois modelos gerais de aplicagio.
Para o primeiro, oportunidade é a regra, elevada ao principio norteador do processo criminal. Existem
paises onde essa regra domina, como nos Estados Unidos da América. Também h& o modelo em que a
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exemplo, tem-se a suspensdo da persecucdo penal com a aplicagdo de medidas
alternativas, a extin¢cdo da agdo pela conciliagdo dos interesses das partes, ou ainda,
mediante a reparacéo suficiente do dano, além de outros®? modelos.

Nesse sentido, Maximo Langer também comenta sobre as reformas processuais
penais na América Latina, que se encontram a inclusdo de regras as quais permitem
mecanismos de negociacdo e resolucdo alternativa de conflitos, tal qual a expansao de
protecdo da vitima no processo penal®®. Esses rumos estdo imbrincados com a Justica
Penal Negocial e assentes na busca por eficiéncia.

Pois, segundo Méaximo Langer, nos anos 90, houve crescente preocupacdo na
América Latina com o aumento das taxas de criminalidade, o que colocou a eficiéncia do
sistema de justica criminal na agenda de muitos governos latino-americanos, abrindo
espaco para politicas pablicas de reformas®*, dessa maneira, com o crescente interesse na
relacdo entre desenvolvimento econdmico e Estado de Direito.

Seguindo, portanto, a ideia de mudancas que pudessem gerar mais eficiéncia na
Justica Criminal, fez com que o Instituto Ibero-americano de Direito Processual®
elaborasse o Codigo Processual Penal Modelo para os paises da Ibero-américa,
apresentado no ano de 1988. Tal diploma inclui o alcance de participacdo da vitima,
preocupacdo com o0s acordos reparatérios, com o devido processo, eficiéncia e
transparéncia, além de possibilidade de suspensdo condicional do processo,
procedimentos abreviados, entre outras modificagdes que vdo ao encontro da perspectiva
proposta pela Justica Penal Negocial.

Neste contexto, tratando-se em especifico do Brasil, Ada Pellegrini aponta, por
exemplo, que uma das aproximagfes com o Codigo Modelo ocorreu pela admissdo da

oportunidade assume um carater formal de excecéo as regras da legalidade, permitindo em alguns casos
definidos legalmente, prescindir a persecucgdo penal. MAIER, 20044, p. 837.

8 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017.

8 LANGER, Maximo. Revolucién en el processo penal latino americano: difusion de ideas legales
desde la periferia. Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Americas (CEJA), 2008, p. 4.

8 LANGER, op. cit., p. 18.

8 O Instituto foi criado em 1957 com o fim de reunir processualistas da América Latina, Espanha e
Portugal.
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transagdo penal, em nivel constitucional®. Cabe destacar que essa incorporagio ocorreu
no artigo 98, inciso I, no qual a Constituicdo Federal de 1988 prevé a hipétese de
transacao.

Ja no campo legislativo, a influéncia supracitada deu-se, entre outras, com a Lei
n° 9.099/95 dos Juizados Especiais, que ndo so regulou a transa¢io®’, como também o
acordo reparatorio®® e a suspenséo condicional do processo®.

Sobre tais institutos, embora néo seja o foco da presente dissertagdo, mostra-se
importante destacar que sdo objetos de muitas criticas no sentido de que ndo promovem
uma efetiva negociagdo por meio do consenso, e que séo aplicados para uma aceleragdo
e descongestionamento do Judiciario brasileiro. Dessa maneira, “a preocupagdo com a
rapidez das etapas do processo, aliada a enorme demanda que se apresenta aos JECRIMs,
resta por inibir as possibilidades de manifestacdo e de satisfacdo da vitima®'”.

As consideracdes acima, tecidas por Alvarez et al., demonstram que a finalidade
para a qual os institutos sdo pensados podem representar beneficios para o Sistema de
Justica, no entanto, a préatica denota falhas que precisam ser consideradas e corrigidas.

Outro instituto negocial, presente no direito patrio, € a colaboracao premiada que,

segundo Walter Bittar, tem na Lei n° 8.072/1990%, mesmo sem nenhuma norma

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O cédigo modelo de processo penal para Ibero-América 10 anos depois.
Congresso Internacional — Processo de integracéo e solucdo das controveérsias: do contencioso
entre os Estados a tutela individual. Europa e América Latina. Roma, set. 1999, p. 954.

87 Nos termos do artigo 76 da Lei n°® 9.099/95, de forma resumida, a transacéo penal pode ser proposta pelo
Ministério Pablico nos crimes de agdo penal publica incondicionada ou quando houver representacao,
cuja pena maxima cominada néo ultrapasse 2 (dois) anos, e se ndo for o caso de arquivamento, com a
aplicacdo imediata de pena restritivas de direitos ou multas, observadas as exigéncias e requisitos legais.

8 De acordo com o artigo 72 e seguintes, da Lei n° 9.099/95, em sintese, na audiéncia preliminar, presente
o Ministério Publico, o autor do fato e a vitima, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera
sobre a possibilidade de composicao dos danos e da aceitacdo da proposta imediata de pena ndo privativa
de liberdade. A conciliacdo ser4 conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua orientagdo. A
composicdo homologada pelo juiz terd eficicia de titulo a ser executado no juiz civil competente.
Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a representacao,
o acordo homologado acarreta a rendincia ao direito de queixa ou representacéo, dentre outras medidas.

8 Consoante o artigo 89 da Lei n° 9.099/95, em suma, nos crimes em que a pena minima cominada for
igual ou inferior a um ano, o Ministério Pablico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensdo
condicional do processo, por dois a quatro anos, observadas as disposicdes legais.

% GRINOVER, op. cit., p. 955.

%1 ALVAREZ, Marcos César et al. A vitima no processo penal brasileiro: um novo protagonismo no
cenario contemporaneo? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Séo Paulo, a.18, n. 86, p. 248-
288, set./out. 2010, p. 262.

%2 Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constituigdo Federal, e
determina outras providéncias.
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procedimental para a negociacao, a porta de abertura para a implementacéo de um modelo
de justica negocial no Brasil. Esse modelo permitiu, no caso concreto, a negocia¢ao do
beneficio da diminuicio de pena em troca da colaboragdo®.

A regulamentacéo veio apenas em 2013, com a Lei n° 12.850/2013%, que passou
a considerar a colaboracdo como meio de obtencdo de provas, além de ter definido as
formas de operacionalizacéo do instituto, que ja esta consolidado no Brasil, notadamente
no tocante a criminalidade econémica e organizada, implementado como objeto de muitas
criticas pelas falhas na sua aplicacio®.

Pontua-se que o espaco de negociacdo criminal brasileiro se ampliou ainda mais
com o acordo de ndo persecucdo penal, que seré abordado posteriormente.

Constata-se que os referidos institutos também estdo na linha dos principios e
diretrizes estabelecidos nas Regras de Téquio, editadas pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas em 1990, por meio da Resolucdo n° 45/110. Nas palavras de Ricardo
Lewandowski, tais regras buscam consolidar uma série de principios comprometidos com
a promocao e estimulo a aplicacdo, sempre que possivel, de medidas ndo privativas de
liberdade®.

Segundo o jurista, essas medidas funcionam como divisores de dguas entre uma
cultura punitivista e a construcdo de um modelo mais humanizado de distribuicdo de

justica, porque valorizam as formas e resultados menos danosos do que aqueles

% BITTAR, Walter Barbosa, 2020, p. 226.

% Define organizagdo criminosa e dispGe sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova,

infracBes penais correlatas e o procedimento criminal.

Vide: “Em contraposi¢o a sistematica prevista no ordenamento brasileiro, os acordos formalizados no

ambito da operacdo Lava Jato tém inovado em diversos aspectos, como a previsdo de regimes

diferenciados de execucdo de penas, a liberagdo de bens provenientes de atividades ilicitas, a regulacéo

de imunidade a familiares e terceiros aos acordos, a rendincia ao acesso a justica e 0S recursos € a

imprecisdo de um dever genérico de colaboragdo.” VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de.

Colaboracdo premiada e negociacdo na justica criminal brasileira: acordos para aplicacdo de sancédo

penal consentida pelo réu no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, a. 28, v. 166,

abr. 2020, p. 258.

% LEWANDOWSKI, Ricardo. Apresentacdo. In: LANFREDI, Luis Geraldo Sant’Ana (coord.). Regras
de Tdquio: regras minimas padrdo das Na¢des Unidas para a elaboracdo de medidas ndo privativas de
liberdade. 2016. Brasilia: CNJ, 2016, p. 12.

95
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decorrentes da utilizagdo da prisio®’®. Conforme se verifica do item 5.1 do citado

diploma®:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o
Ministério Publico ou outros servicos encarregados da justiga criminal podem
retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que nao é necessario
recorrer a um processo judicial com vistas a protecdo da sociedade, a
prevencao do crime ou a promocdao do respeito pela lei ou pelos direitos das
vitimas para a decisdo sobre a adequacdo da retirada ou determinacdo dos
procedimentos deve-se desenvolver um conjunto de critérios estabelecidos
dentro de cada sistema legal. Para infracbes menores, o promotor pode impor
medidas néo privativas de liberdade, se apropriado.

Portanto, constata-se que a Justica Penal Negocial se faz presente em diferentes
paises, com diversos institutos e particularidades, intentando atribuir auxilio a
investigacdo, garantir o ressarcimento a vitima, recuperar o produto do crime, evitar acdo
penal, abreviar os procedimentos, entre outros. Sobre tais fins constituirem ou ndo
beneficios, existem numerosas discussdes, por exemplo, como argumentos no sentido de
que o Estado pode realocar recursos através dos acordos negociais para a persecucao de
crimes mais graves, que, ao réu, sdo aplicadas medidas menos gravosas em relacdo a pena,
e que para a vitima podera se ter o dano reparado.

De outro modo, ha criticas de que ndo é possivel cogitar negociacdo na area
criminal, uma vez que o Ministério PUblico ocuparia um espaco superior e exerceria uma

press&o sobre o acusado, suprimindo direitos e garantias'®. Posto isto, pontua-se que tais

% LEWANDOWSKI, 2016, p. 12.

9 «[...] la prisién ha venido a sustituir otras formas de castigo que hoy dia culturalmente son inaceptables,
sin embargo las consecuencias de este tipo de institucion parecen ser las mismas a las aplicadas siglos
atras, escondidas bajo una diferente etiqueta”. Traducao livre: a prisdo veio para substituir outras formas
de punicdo que hoje sdo culturalmente inaceitaveis, embora as consequéncias desse tipo de instituicdo
parecam ser as mesmas aplicadas ha séculos, escondida sob um rétulo diferente. PEKMEZIAN;
PRIETO, 2014, p. 200.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Tdquio: regras minimas padrdo das NagGes
Unidas para a elaboragao de medidas nao privativas de liberdade. Coordenacao: Luis Geraldo Sant’Ana
Lanfredi. Brasilia: CNJ, 2016.

100 Vide: LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre de Morais da. Com delagdo premiada e pena
negociada, direito penal também é lavado a jato. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LOPES
JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre de Morais da. Delacdo premiada no limite: a controvertida justica
negocial made in Brazil. Florianépolis: EMais, 2018, p. 25-29. LOPES JUNIOR, Aury; ROSA,
Alexandre de Morais da. No jogo da delacdo premiada, prisdo cautelar é trunfo fora do fair play. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre de Morais da.
Delacéo premiada no limite: a controvertida justi¢a negocial made in Brazil. Florianopolis: EMais,
2018, p. 59-62.
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criticas correspondem, por exemplo, a realidade estadunidense, e que, em certa medida,
também estas aplicam-se ao Brasil em determinados casos.

Contudo, é preciso considerar que como os institutos negociais brasileiros'®! ndo
permitem a aplicacdo de pena privativa de liberdade em decorréncia da negociacao, se

102 Ademais, de acordo com

reduz, consideravelmente, a ideia de pressdo sobre o acusado
Vladimir Passos de Freitas, se diz “olha, ¢ um risco, porque o Ministério Publico, fazendo
sozinho, as vezes impde: ou sdo 5 anos de prisdo ou vamos discutir e vocé pode pegar 15
anos”, mas, segundo o referido jurista, ndo ha esse risco no Brasil, porque todos os
acordos serdo homologados pelo juiz, que tera que ouvir e avaliar®,

Assim, verifica-se que existem muitos problemas e dificuldades decorrentes dos
institutos negociais que demandam limites estritamente estabelecidos para os acordos,
bem como uma atuacao vinculada — por parte dos atores que lidam com a negociagédo —
ao que dispBe a lei e ao que determina a Constituicdo Federal.

Para além desses pontos, discute-se também, a titulo de exemplo, os pardmetros
para definicdo dos crimes que podem ser objeto de negociacdes. Sobre essa questdo, é
valido atentar que, segundo Rafael Serra Oliveira, o Brasil ndo faz uma divisdo
sistematica entre criminalidade meédia e grave, dessa forma, distinguindo apenas a

pequena criminalidade, consubstanciada nas infracdes de menor potencial ofensivol94195,

101 Vale destacar que a colaboragdo premiada, por si s, ndo resulta na aplicagdo de pena privativa de
liberdade, uma vez que, conforme definido no artigo 3°-A da Lei n® 12.850/2013, a colaborag&o constitui
meio de obtencdo de prova e, portanto, ndo exclui o processo e a produgdo de provas, tal qual,
evidentemente, a necessidade de sentenca.

“Os mecanismos atualmente previstos no Brasil (transagdo penal, suspensio condicional do processo e

acordo de ndo persecucdo penal) apresentam limitacfes relevantes: em nenhum deles permite-se a

imposicdo de pena restritiva de liberdade e tampouco autorizam a configuracdo de uma condenagdo

formal ao imputado. Ou seja, em caso de descumprimento ndo podem ser executados forcadamente nem
caracterizam maus antecedentes ou os demais efeitos da sentenca condenatéria”. VASCONCELLOS,

Vinicius Gomes de. Justica negociada e fundamentos do direito penal: pressupostos e limites materiais

para os acordos sobre a sentenca penal no Brasil: propostas para limitagdo normativa aos acordos e a

atuacdo judicial no controle de suficiéncia probatoria para homologacdo. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, Séo Paulo, a. 29, v. 175, p. 343-360, jan. 2021.

18 FREITAS, Vladimir Passos de. 1* Sessdo Legislativa Ordinaria da 562 Legislatura - Grupo de
Trabalho destinado a analisar e debater as mudangas promovidas na legislagdo penal e processual
penal pelos Projetos de Lei n° 10.372, de 2018, n° 10.373, de 2018, e n°® 882, de 2019. Brasilia:
Camara dos Deputados, 2019, p. 6. Disponivel em: https://escriba.camara.leg.br/escriba-
servicosweb/pdf/55679. Acesso em: 08 ago. 2021.

104 | ei n®9.099/95. Art. 61. Consideram-se infrages penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nado superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa. (Redacdo dada pela Lei n® 11.313, de 2006)

105 Rafael Serra Oliveira entende que tais delitos deveriam ser descriminalizados. OLIVEIRA, 2015, p. 99.

102
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Contudo, considerando que as penas privativas de liberdade até quatro anos
permitem a substituicdo por penas restritivas de direitos! e a fixacdo de regime aberto
para o cumprimento de penal®’ (além de ser vedada a priséo cautelar nos crimes com pena
maxima de até quatro anos'®®), esse seria o limite da média criminalidade no pais!®®*1°,

Manuel da Costa Andrade defende que a limitacdo — quanto aos acordos - deve se
referir a pequena e média criminalidade!'!, e, portanto, os delitos mais graves deverao
encontrar resolugdes no espago reservado ao conflito!'2. Uma vez que acordos em crimes

graves poderiam gerar a pressio**3

mencionada por Schiinemann, pois ou se aceitaria uma
pena menor no acordo, ou se correria 0 risco de uma acdo penal e de sofrer com a
aplicacio de uma pena mais grave!4,

Assim, é preciso refletir sobre as fronteiras que a negociagdo pode ou ndo

cruzart®, mas, de qualquer forma, o modelo negocial torna viavel estabelecer um sistema,

106 Art. 44, inciso |1, do Codigo Penal.

107 Art. 33, 820, alinea ¢, do Cédigo Penal.

108 Art. 313, inciso I, do Codigo de Processo Penal.

109 OLIVEIRA, 2015, p. 99.

110 “No entanto, [...], guardamos certas restricdes quanto a este critério tradicional para definicdo da
gravidade do delito, uma vez que se baseia exclusivamente na quantidade de pena cominada pelo
legislador, desconsiderando, por completo, os diversos interesses extra penais envolvidos na
determinacdo da punicdo aplicavel a conduta, como, por exemplo, os interesses dos grupos dominantes
da sociedade. [...]. Portanto, propomos uma nova distin¢do entre o que se convencionou de média e
grave criminalidade, completamente dissociada do quantum da pena, mas relacionada ao tipo de pena
aplicada a conduta, constituindo o rol da média criminalidade todas aquelas para as quais ndo seja
cominada pena restritiva de liberdade”. OLIVEIRA, 2015, p. 100.

11 Flavio da Silva Andrade, pontua que a pequena criminalidade é definida como aquele da pequena
potencialidade lesiva, e pequeno impacto social, e é reprimida mediante a imposi¢do de sangdes
alternativas a prisdo. A média criminalidade diz respeito a delitos intermediarios, que se situam entre as
infragdes leves e graves, geralmente punidos com penas de prisdo de curta duracdo, e também podem
ensejar reprimendas alternativas ao cércere. A grave delinquéncia consiste nos delitos de maior
potencial lesivo, que afrontam bens juridicos preciosos para a coletividade, punidas com prisdes de
média ou longa duragcdo. ANDRADE, Flavio da Silva, 2018, p. 32.

112 ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e Oportunidade — Reflexdes a proposito da suspensdo
provisdria do processo e do processo sumarissimo. In: Jornadas de Direito Processual Penal: o novo
Cadigo de Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1995, p. 334-335.

113 Flavio da Silva Andrade indica que na imputacdo de um crime grave, punido com prisio de longa
duracdo, ha o risco de o acusado aceitar a solucdo consensuada por medo de, no julgamento
convencional, ser condenado a longa privacéo de liberdade. ANDRADE, Flavio da Silva, 2018, p. 33.

114 SCHUNEMANN, 2013, p. 253.

115 “Considero que uma limitagio é necessdria, pois existem crimes especialmente desvalorosos e
reprovaveis nos quais uma negociacdo sobre a sentenga dificilmente poderia ser justificada diante da
coletividade. Pense-se, por exemplo, em delitos como homicidio praticado mediante pago ou promessa
de recompensa, 0 estupro de vulnerdvel ou a tortura. Em crimes de tal gravidade, ndo seria possivel
explicar aos cidaddos que o Estado permitira um acordo com o acusado, cuja finalidade é tornar a justica
criminal mais célere e eficiente. Que a importancia do ilicito é uma razdo para limitaces a certos
institutos penais que favorecem o réu, é demonstrado pelo préprio texto constitucional, o qual estabelece
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de acordo com Rodrigo Cabral, em que é possivel realizar elei¢cdes de prioridades, de
forma inteligente, levando para julgamento plenario somente aqueles casos mais graves,
economizando-se tempo e recursos publicos e langando mao de uma interven¢do menos
traumatica aos que cometeram delitos de média gravidade®*®.

Tais reflexdes sdo apenas alguns dos exemplos que gravitam em torno das
discussdes acerca do contexto penal negocial e denotam que é preciso cautela e critérios
na operacionalizacdo da negocia¢cdo no &mbito criminal, de modo a evitar que direitos e
garantias indispensaveis ao investigado sejam deixados de lado e, também, obstar o
transplante automatico e irrefletido de mecanismos negociais do direito alienigena ao
ordenamento juridico pétrio.

Rodrigo Sanchez Rios e Renata Amaral Farias, em analise ao instituto da
colaboracdo premiada, apontam a importancia de fomentar o debate em torno do direito
premial, pois, pouco adianta menosprezar totalmente a utilizacdo do acordo, porque mais
vale aceitar que essa é uma realidade do processo penal brasileiro, discutindo formas de
tonar mais justa e clara a sua aplicacéo pratical!’.

Ademais, uma aplicacdo séria e criteriosa de métodos consensuais pode contribuir

para que, consoante Daniel de Menezes e Monica Vasconcelos:

Seja possibilitado um desfecho mais célere do caso através da negociagdo com
a acusacdo, e, em tese, delegando ao ofendido um papel de maior destaque do

a imprescindibilidade e a impossibilidade de fianga ao racismo e a acdo de grupos armados contra a
ordem constitucional e o Estado Democréatico de Direito (art. 5°, XLII e XLIV, da Constitui¢do) e a
impossibilidade de concessdo de graca ou anistia a tortura, ao terrorismo, ao tréafico ilicito de
entorpecentes e aos crimes hediondos (art. 5°, XLIII, da Constitui¢do)”. [...]. Trés razdes podem ser
elencadas para fundamentar a impossibilidade de se negociar sobre certos crimes: uma axioldgica e duas
consequencialistas. A razdo axioldgica diz respeito a uma necessidade de protecdo estrita pelo direito
penal daqueles bens juridicos considerados de especial importancia para a sociedade e de proibicGes
rigidas em relacdo a condutas particularmente desvalorosas. [...]. As razdes consequencialistas estdo
ligadas aos efeitos que negociar sobre certos crimes produziria sobre a populacdo em relacdo a
mensagem das normas de conduta e a credibilidade do direito penal como ordem normativa. [...]. Em
segundo lugar, a finalidade de conferir efetividade e eficiéncia a justica penal pode ser uma justificativa
aceitavel em geral para os acordos, mas ndo parece um argumento convincente para permitir que o
Estado negocie crimes especialmente graves [..]. Portanto, proponho que sejam excluidos da
possibilidade de negociacdo os crimes, cumulativamente, (1) dolosos, (2) contra a vida, a integridade
fisica ou a liberdade/dignidade sexual, ou cometidos mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, e
(3) puniveis com pena de reclusdo.” DE LORENZI, 2020, p. 279-286.

116 CABRAL, 2021, p. 17.

117 RIOS, Rodrigo Sanchez; FARIA, Renata Amaral. O instituto da colaboragdo premiada no sistema legal
brasileiro e sua receptividade como meio de defesa: necessidades de reforma. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S&o Paulo, a. 26, v. 148, p. 319-347, out. 2020, p. 343.
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que o vislumbrado ao processo tradicional, oportunizando que tenha voz ativa
sobre os rumos da solucdo do caso, a fim de que seja possivel, através do
didlogo com o ofensor, construir um cenario favoravel de restauracdo do
convivio social abalado com a prética do delito.*®

Dessa maneira, nota-se, ainda que de forma concisa, que existem muitas
discussbes sobre a aplicacdo e os limites dos acordos no ambito criminal, os quais
demonstram que, embora possa se considerar determinados beneficios resultantes das
negociacles — que estdo sendo cada vez mais utilizadas — é preciso refletir e debater
acerca do espaco negocial criminal no Brasil.

Isso porque, para que o intuito de conferir eficiéncia e melhor realocacdo de
recursos, concretizando-se ideais econdmicos, tal qual com o objetivo de atribuir-se
importdncia a vitima, ndo gerem a supressdo absoluta de direitos e garantias,
caracterizando, consequentemente, abusos.

A luz disso, torna-se imprescindivel, em suma, que os poderes do Ministério
Publico estejam circunscritos ao texto legal, e, que a defesa e o juiz, a partir de suas
respectivas funces, realizem a analise de cada caso sob negociacéo, a fim de que haja de
forma veridica o didlogo em busca de uma solucdo mais precisa no campo do acordo,

respeitando-se os limites legais.

1.4 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A partir da contextualizacdo acerca da Justica Penal Negocial, faz-se basilar
abordar o novel instituto negocial do ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o acordo
de ndo persecucado penal, doravante denominado ANPP. Esse instituto negocial consiste,

em apertada sintese, em um negdcio juridico processual'!® realizado entre o Ministério

118 MENEZES, Daniel Feitosa; VASCONCELOS, Monica Carvalho. Resolugdo consensual de conflitos
criminais com aportes da justi¢a restaurativa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, a.
27, v. 161, p. 164-185, nov./2019, p. 165.

119 «Qs fatos juridicos s&o os fatos (da vida) capturados pelas normas juridicas e, assim, qualificados como
juridicos, e deles decorrem efeitos juridicos (p. 181). [...] Negdcio juridico processual é o fato juridico
voluntario, em cujo suporte fatico confere-se ao sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou
estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situagGes juridicas
processuais. No negdcio juridico, ha escolha do regramento - DIDIER JUNIOR, Fredie; BOMFIM,
Daniela. Colaboracdo premiada (Lei n°® 12.850/2013): natureza juridica e controle da val