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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto analisar a ampliacdo dos espacos de negociagdo no
ambito do Processo Penal, a partir da ado¢do de mecanismos afetos a Justica Penal Negociada
inseridos no sistema juridico nacional e internacional. Nesse sentido, a partir de breve digressao
histérica, analisa-se os diferentes modelos de resposta ao delito adotados desde a Idade Média
até a modernidade, momento em que a pena privativa de liberdade passa a ser compreendida
como principal resposta aplicada. Nao obstante, ao longo do século XX, verifica-se que tal
modelo punitivo se torna alvo de severas criticas, as quais abrem caminho para o
desenvolvimento de outras respostas estatais diante da pratica de crimes, dentre elas a chamada
Justica Penal Negociada. As investigagdes sobre o tema, bem como sobre os primeiros influxos
negociais no ambito processual penal, foram realizadas a partir da analise pontual de diferentes
sistemas juridicos, a luz do Direito Comparado, com o intuito de verificar em que medida as
experiéncias internacionais podem contribuir para o aprimoramento do modelo atualmente
adotado pelo sistema de justica criminal brasileiro. Ademais, a luz da Criminologia Critica, o
presente estudo busca oferecer criticas quanto a utilizagdo indiscriminada da dita Justica Penal
Negociada, que apontam para questionamentos quanto a possibilidade de a flexibiliza¢ao de

determinadas regras processuais resultar em eventual violacao a Direitos Humanos.

Palavras-chave: Resposta penal frente ao delito. Pena privativa de liberdade. Justica Penal

Negociada. Direitos Humanos. Processo Penal. Criminologia Critica.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to analyze the expansion of negotiation spaces within the
scope of Criminal Procedure, based on the adoption of mechanisms related to Negotiated
Criminal Justice in the national and international legal system. In this sense, a brief historical
digression analyzes the different models of response to crime adopted from the Middle Ages to
modern times, when the custodial sentence came to be understood as the main response applied.
However, throughout the 20th century, this punitive model became the target of severe
criticism, which paved the way for the development of other state responses to the commission
of crimes, among them the so-called Negotiated Criminal Justice. Investigations into the
subject, as well as into the first influences of negotiation in the criminal procedural sphere, were
carried out based on a specific analysis of different legal systems, in the light of Comparative
Law, with the aim of verifying the extent to which international experiences can contribute to
improving the model currently adopted by the Brazilian criminal justice system. In addition, in
the light of Critical Criminology, this study seeks to offer criticism of the indiscriminate use of
so-called Negotiated Criminal Justice, which points to questions about the possibility of the

relaxation of certain procedural rules resulting in a possible violation of human rights.

Keywords: Criminal response to the crime. Custodial sentences. Negotiated criminal justice.

Human Rights. Criminal procedure. Critical criminology.
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1 INTRODUCAO

As sociedades atuais, marcadamente globalizadas e afetadas pela velocidade das
transformagdes nos seus mais diversos ambitos, t€ém na inovagdo como um mecanismo que,
além de propiciar conexdes apesar de eventuais obsticulos geograficos, transmutando as
demandas de tempo e espago, assume o protagonismo diante da necessidade de regulacao de
situagoes e relacoes juridicas (Muniz; Silva, 2018).

Os novos contornos das relagdes sociais assinalam a caracteristica de liquidez das
conexdes humanas, aspecto tratado por Bauman (2001) no que o autor define como pos-
modernidade!, que, dentre suas propriedades, revela novos modelos de conflitos em diversas
esferas da vida, o que produz impactos também no ambito juridico. O descompasso entre a
velocidade das transformacdes sociais e a regulacdo de comportamentos por parte do Direito
aponta para o desafio de adequagdo do sistema de justica as novas demandas sociais.

Dentro da perspectiva do sistema de justica criminal, as transformagdes
experimentadas pelos modelos punitivos adotados desde a antiguidade até os dias atuais,
corroboram a fluidez dos contornos assumidos por cada comunidade em determinado momento
historico. O modelo punitivo moderno tem como principal resposta ao delito a aplicagdo da
puni¢do correspondente a privacdo de liberdade do agente, no entanto, embora sua utilizagao
seja visualizada desde o surgimento do proprio Estado, nao se furtou de enfrentar ao longo dos
anos desafios durante sua aplicagdo, representativos da crise enfrentada pelo sistema
penitenciario, sobretudo diante do aumento da populagdo encarcerada e de demandas judiciais.

Nesse contexto, a Justiga Penal Negociada (doravante JPN) emerge como uma das
ferramentas processuais inovadoras, no sentido de oferecer mecanismos que visam flexibilizar
determinadas regras direcionadas a investigacdo e a a¢do penal. Tomada nesse sentido como
uma inovacao, a JPN leva em conta uma gama de fatores, com destaque para a necessidade de
conferir maior celeridade ao processo penal, considerando ainda o menor custo para o Estado,
além do apontado contexto de crise experimentado pelo sistema de justiga criminal, sobretudo
no tocante ao carcere (Oliveira, 2015).

Desde a década de 1990, institutos como a transagdo penal, a suspensdo condicional

' A pos-modernidade tem por caracteristica a velocidade das transformagdes sociais, classificada por
Zygmundt Bauman como resultante da modernidade liquida, detentora da condigdo de constante
mudanga sem a definicdo para a solidificacdo de costumes e habitos, o que se deu a partir da
desintegragdo do modelo estanque anterior, observado no momento social que chamou o socidlogo
polonés de modernidade sélida, cujo o enfraquecimento passou a ser observado a partir de 1989, apés a
queda do Muro de Berlim (Bauman, 2001).
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do processo, a composicao civil dos danos, a delagdo premiada, o acordo de leniéncia e o acordo
de ndo persecucao penal passaram a fazer parte dos debates académicos, legislativos,
jurisprudenciais, midiaticos e sociais em torno da edificagao de mecanismos de JPN no sistema
de justica criminal patrio. Cada um desses institutos confere maior ou menor protagonismo a
cada um dos agentes processuais envolvidos, seja o acusado e sua defesa, o ofendido, a vitima,
o representante do Ministério Publico ou o proprio julgador (Andrade, 2023).

Conquanto, observa-se que os modelos negociais acima apontados emergiram de um
longo processo de transformacdes e reflexdes acerca da imposicao da pena privativa de
liberdade, seu afastamento ou a utilizagdo de mecanismos alternativos a aplicacdo dessa
modalidade de punicdo, representando o resultado de inumeras escolhas realizadas por cada
comunidade em determinado contexto historico.

O percurso tracado pelo modelo de resposta ao delito instituido no marco da
modernidade, qual seja: a pena privativa de liberdade, é explicitado no primeiro capitulo do
presente trabalho a partir de breve levantamento cronoldgico de sua aplicacdo desde a Idade
Média até o século XVIII, bem como as mudangas ocorridas nas centlrias seguintes até a
atualidade (Batista, 2011).

De forma sintetizada, o percurso histdrico tracado resta consubstanciado na passagem
do cenario ilustrado pela vinganga privada para o modelo calcado na publicizagdo da pena, a
partir do confisco da solugdo do conflito das maos daqueles que ali estariam diretamente
envolvidos para uma figura externa e superior, representativa do Estado. Nao se nega, outrora,
que a resposta ao delito permaneceu por um periodo na esfera do divino, a partir da utilizagao
de dogmas religiosos para solu¢cdo do conflito penal, havendo a aplicagdo de modelos como as
ordalias, em que a resposta punitiva de natureza humana era remetida aos deuses, que a partir
do eventual afastamento do sofrimento do imputado demonstrariam sua inocéncia em relagao
ao delito. No entanto, os modelos de resposta domésticos ou estabelecidos segundo normas
impostas pela Igreja ndo mais se sustentaram a partir do novo ideario que passou a emergir no
inicio do século XVIII (Giacomolli, 2006).

A partir desse periodo, o ideario punitivo visualizado na Idade Média por meio do
entrelace entre a punigdo e o sofrimento, com a aplicacao de penas corporais € espirituais, que
tinham por expectativa o alcance do recondito da alma do agente, da lugar ao denominado
“penalismo ilustrado”, com o marco da ideia de ruptura entre a religido e o individuo, passando
a relagdo a ser firmada nao com o divino, mas com o Estado (Batista, 2004). A quebra com o
Antigo Regime ocorrida no século XVIII vem acompanhada da perspectiva do Estado

Democratico de Direito, conceito presente até os dias atuais, que tem por base a existéncia do
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Direito Penal como limitador das arbitrariedades visualizadas no cenério anterior (Morgado,
2018).

Logo, a partir das ideias liberais, o poder punitivo demandava nova roupagem, nao
podendo mais ser exercido com a flexibilidade que o permeava. O cidadao que antes era tratado
como sudito da figura central de poder passa a ter garantias frente ao Estado, legitimadas a
partir do reconhecimento da necessidade de imposicdo de limites ao poder punitivo,
caracteristica fulcral do marco da modernidade (Rodrigues, 2015).

Todavia, mais adiante, o discurso apresentado pelo penalismo ilustrado ndo mais se
sustentava, sucumbindo diante da no¢do de garantias estendidas a toda populacdo, sendo
visualizada dentro do proprio poder de punir a possibilidade de manejo populacional, por meio
da biopolitica caracteristica do século XIX. O estudo desse cenario indica a expansao das
finalidades as quais se prestava a punigdo estatal, sobretudo as penas privativas de liberdade,
que extrapolavam a ideia de limitagdo ao arbitrio visualizado no periodo medieval para atingir
outros objetivos visados pelo ente estatal, conforme restard delineado no presente trabalho
(Bitencourt, 2017).

As demandas sociais por respostas atribuidas pelo sistema de justica criminal a partir
do aumento da violéncia resultaram na criagdo de novos tipos penais e, consequentemente, no
aumento de infragdes a serem punidas pelo Estado. O aumento da criminalidade e a demanda
social por respostas pelos 6rgaos responsaveis pelo exercicio do jus puniendi resultaram na
sobrecarga do sistema de justica e do sistema carcerario, o que nao levou muito tempo para
resvalar na crise do modelo punitivo (Batista, 2011).

A resposta ao delito calcada na privagao de liberdade do agente infrator ja ndo mais se
sustentava diante do aumento da populacao carceraria, resultando em um cendrio de recorrentes
violagdes aos direitos dos individuos, o que colocou o tema em destaque na pauta internacional,
sobretudo diante das recorrentes violagdes a Direito Humanos. A necessidade de adequagao do
modelo punitivo deu for¢a aos movimentos em defesa da aplicagdo de modelos alternativos em
resposta ao delito, recebendo forte influéncia de mecanismos adotados por diferentes paises
(Batista, 2007).

No segundo capitulo, analisa-se as distintas formas de aplicacdo da chamada JPN em
diferentes sistemas juridicos, com enfoque em sua adog¢ao por paises de common law, dentre
eles a Inglaterra e os Estado Unidos, considerados pioneiros na historia de sua aplicacdo, e civil
law, como Alemanha, Espanha, Italia e Portugal, a partir dos ajustes realizados no intento de
compatibilizar a aplicagdo da JPN aos seus sistemas juridicos (Giacomolli, 2006).

A partir do estudo do direito estrangeiro, diante da realizagao de levantamentos quanto
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aos modelos adotados pelo sistema juridico de determinado pais, € possivel proceder a aplicagao
da metodologia do Direito Comparado, que, apesar de ndo se confundir com o conhecimento
acerca da totalidade do cenario estrangeiro, depende deste para a efetiva realizacdo da
comparagdo entre sistemas, possibilitando o levantamento acerca do instituto da JPN sob a
perspectiva internacional (Heinen, 2017).

A aplicacdo da metodologia do Direito Comparado considerando a aferi¢do do nucleo
comum se afigura como uma relevante ferramenta para analise do desenvolvimento da JPN
dentro de cada comunidade objeto da pesquisa. Neste ponto, o que se pretende € o estudo acerca
da aplicagdo do instituto dentro de outro sistema, os principios a ele relacionados e as pretensdes
do legislador a partir da sua institui¢do, ndo se voltando nesse momento a efetiva comparagao
entre sistemas juridicos de distintas localidades em seu formato global, mas sim do nucleo
comum existente no tocante aos sistemas sob analise (Almeida; Carvalho, 1998).

Nesse sentido, a andlise pontual do modelo de solucdo de conflitos aplicado nos
Estados Unidos recebe importancia a partir do destaque recebido pelo pais diante da grande
aplicabilidade do consenso a partir do delito, com a realizagdo de acordos entre acusagdo e
defesa (plea bargaining). Para além disso, o poderio ostentando pelos Estados Unidos apds a
Segunda Guerra Mundial contribuiu sobremaneira para expansdo de seus modelos de
negociacdo, se tratando de justificante para o destaque conferido ao formato utilizado pelo
referido pais, que produziu reflexos entre outros tantos sistemas juridicos pelo mundo
(Giacomolli, 2006).

No tocante aos paises de civil law mencionados, € possivel extrair da analise de seus
sistemas juridicos, precipuamente no tocante as respostas ao delito, a observancia de principios
fundamentais no processo penal, com a modificagdo dos modelos aplicados nas décadas de 70
e 80 a partir da atribuicdo do encargo investigatorio ao Ministério Publico, a simplificagdo do
processo ¢ a possibilidade de solugdes consensuadas (Cunha, 2019).

Neste ponto, ao fazer a analise quanto ao Direito Comparado, sobretudo voltada ao
estudo do desenvolvimento do instituto da JPN em comunidades distintas, € necessario destacar
a contemporaneidade de sua aplicagdo dentro do sistema patrio e todo arcabouco histérico pelo
qual tramitou nos demais sistemas destacados, nos quais pode ser percebida sua aplicagao.

No capitulo seguinte, o estudo sera direcionado a experiéncia brasileira, trazendo um
panorama correspondente a recepg¢do do modelo de JPN no sistema de justiga criminal patrio,
considerando-se, para tanto, as bases para sua instituicdo, os ajustes que se mostraram
necessarios em relacdo aos formatos paradigmaticos e o estdgio atual de aplicagdo destes

mecanismos por parte do Poder Judiciario brasileiro (Andrade, 2023).
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Desde a Lei 9.099/1995, apoiada pela disposicao constitucional constante do artigo 98,
inciso I, até as alteragcdes promovidas pela Lei 13.964/2019, com a inser¢do da possibilidade de
realizagdo do chamado Acordo de Nao Persecucao Penal (doravante ANPP), ¢ estudado o
percurso tracado pelos modelos alternativos apresentados dentro do sistema de justica criminal
brasileiro, que resultaram no formato processual adotado nos dias atuais, em consonancia com
as bases principioldgicas que o embasam (Sousa, 2019).

A par de tais consideracdes, apresenta-se, no quarto capitulo, reflexdes sobre a recente
utilizacao de institutos relacionados a JPN em casos de grande repercussao nacional, no sentido
de desvelar os desafios enfrentados quando da utilizagdo de mecanismos alternativos no interior
do processo penal a luz dos Direitos Humanos e dos principios reitores do Direito e do Processo
Penal patrios insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 e na legislacao infraconstitucional
pertinente ao tema.

Nesse sentido, reflete-se sobre a pertinéncia ética da JPN em nosso ordenamento
juridico e sobre a possivel existéncia de um equilibrio entre os interesses do Estado e os direitos
do cidaddo. Ademais, analisa-se criticamente os beneficios indicados pelos defensores da
aplicacdo da JPN entre nos, expondo-se suas principais caracteristicas e oportunizando a
reflexdo acerca da possibilidade de seu aperfeicoamento a partir de sua compatibilizagdo com
os Direitos Humanos e com os principios penais e processuais penais constitucionalmente
garantidos (Machado, 2020).

Do ponto de vista metodoldgico, a presente dissertacdo se desenvolve a partir do
método dedutivo e ¢ orientada por meio de pesquisas bibliograficas, com destaque para os
trabalhos de Nilo Batista (2002), Nereu José Giacomolli (2006), Vera Malaguti Batista (2011)
e Vera Pereira Regina de Andrade (2006). Nesse sentido, a presente pesquisa apresenta perfil
exploratorio, perpassando historicamente, a partir de levantamentos voltados a literatura acerca
do tema, a convergéncia do modelo mais primitivo até o sistema justica criminal em sua face
mais atual. Alguns exemplos praticos se prestardo a ilustracdo do tema, sem a pretensao,
todavia, de realizar o esgotamento de sua analise, mas com o objetivo de estimular e otimizar

sua compreensao, a partir da contextualizagdo do objeto de estudo sob analise.
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2 JUSTICA PENAL NEGOCIADA E INOVACAO

O sistema de justica criminal, como uma entidade dindmica e complexa, reflete
diretamente as mudancas e desafios sociais, politicos e culturais ao longo da historia. Ao tragar
a evolucdo da justica criminal desde a era pré-moderna (século XVIII) até os tempos
contemporaneos, podemos compreender melhor como as praticas e teorias punitivas se

adaptaram e se reformularam em resposta as exigéncias de cada época.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DOS MECANISMOS DE IMPOSICAO DA PENA COMO
RESPOSTA ESTATAL AOS DELITOS NO MARCO DA MODERNIDADE.

Os contornos em face do modelo de resposta ofertado diante da pratica de infragdes
penais passaram por transformagdes ao longo do tempo, as quais se relacionam a mudangas
sociais, econdmicas, politicas e, sobretudo, relagdes de poder. O poder punitivo se apresenta
historicamente dentro de uma perspectiva de expansao e também crise, com o advento de novos
institutos, mas também a supressao de alguns deles como a escravidao e a inquisi¢do. Para
aclarar o percurso tragado pelo poder punitivo e assim estabelecer um panorama futuro € preciso
rememorar em quais contextos ocorreram as transformagdes que guiam o modelo punitivo atual
(Batista, 2002).

Falar em pena, ou melhor, em puni¢do, implica considerar que a razao punitiva se
inscreve em relagdes de poder, de modo que o poder punitivo pode ser exercido enquanto poder
punitivo doméstico ou estatal.

Nas sociedades ditas primitivas, que ndo contavam com a noc¢ao de Estado, o poder
punitivo doméstico se fazia valer a partir da nocdo de vinganga privada, utilizada como
mecanismo para busca de reparacao pessoal do ofendido, sendo muitas vezes marcada por
violéncia, brutalidade e desequilibrio das relagdes interpessoais, haja vista que tal poder nao
encontrava limitacdes e era exercido de forma arbitraria de acordo com as divisdes sociais
estabelecidas em tais comunidades.

O modelo de solugdo calcado na horizontalidade, isto €, adstrito as partes envolvidas
no conflito que seriam as responsaveis pela imposi¢cdo de alguma resposta ao mal causado,
numa espécie de representacao do delito - consubstanciado na violagdo a algum padrao de
comportamento admitido em determinada comunidade -, € da pena - representada pela resposta
eleita pelo ofendido como forma de reparacao ao classificado mal causado -, permaneceu em

sociedade até o surgimento de uma figura de poder externa ao conflito e em posi¢cdo de
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superioridade em relacdo aos envolvidos, assim indicada para restabelecer o cendrio de
instabilidade provocado diante da infragdo penal (Morgado, 2018).

Embora por muito tempo essa representacdo de poder nao tenha sido claramente
identificada, paulatinamente o desequilibrio existente nos modelos primitivos de resposta ao
delito foi sendo afastado, o que se deu a partir da fixacdo de mecanismos reguladores da relacao
conflitiva penal.

O Coddigo de Hamurabi (1.780 a.C.), instituido na antiga Mesopotamia, registra a
aplicacdo da proporcionalidade quando da defini¢dao de resposta ao delito, a partir do critério
de Talido estabelecido dentro da dindmica de centralizagdo do poder. A referida Lei baseava a
imposi¢do da sancdo em correspondéncia com o dano praticado pelo agente infrator,
representado pelo brocardo “olho por olho, dente por dente”, equilibrando a resposta ao proprio
mal causado. Embora ndo pudesse ser compreendida como a superagao do cenario de violéncia,
foi responsavel por fornecer as primeiras noc¢des sobre justica, entdo calcada na exata
reciprocidade aplicada entre o delito e a puni¢do correspondente (Olivé; Brito, 2017).

Adiante, a Lei das XII Téabuas, instituida no periodo republicano romano, datada do
ano 450 a.C., ilustra transformagdes ocorridas no modelo de resposta ao crime, na medida em
que opera a distingdo entre delitos de natureza publica e privada para o sopesamento da puni¢ao
correspondente, caracteristica que distinguia a concepg¢ao grego-romana daquela adotada pelas
comunidades germanicas, que nao dividiram as infracdes entre civis e penais. Para o contexto
privado havia a possibilidade de recebimento pelo infrator de uma pena com natureza
pecuniaria, com poder de disposi¢do das condi¢des pelas partes, atuando a figura estatal como
um mero arbitro. J& as infragcdes que ofendiam bens ou valores coletivos, ostentando assim
natureza publica, poderiam resultar na morte do agente infrator e outras penas corporais, além
da pena pecuniaria. Naquele periodo, a Lei representou uma conquista a partir da luta travada
pelos plebeus em Roma, em face do poder arbitrario estatal (Giacomolli, 2006).

No Direito Penal Germanico Antigo, a figura da vinganga de sangue estava estampada
dentro de um cendrio de ruptura da paz entre clas distintos (cada qual conhecido como Sippe),
resultante de praticas graves como a morte de um de seus integrantes, que tinha por
consequéncia um duradouro cenario de inimizade, na chamada faida entre as Sippen (Batista,
2002).

Mais adiante, o Direito Gemanico submeteu a figura decisoria a partir do conflito ao
divino, por meio das ordalias. A ordalia representava a possibilidade daquele que fora acusado
da pratica de algum delito ser poupado da pena a partir da libertagcdo vinda dos deuses, que o

dispensaria das intempéries da propria punig¢do. Nesse formato, sendo aplicada ao agente a pena
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de carater corporal, capaz de causar-lhe algum suplicio, este ndo sofreria seus efeitos quando
inocente, porque assim ndo permitiriam os deuses acontecer. Nessa etapa o processo
representava a possibilidade de analise do fato correspondente a subtra¢ao da paz recorrendo a
forcas naturais, no ambito do sagrado, para entdo resvalar na sentenca (Batista, 2002).

A ordalia ¢ apontada por Batista (2002) como a renuncia ao julgamento, resultante da
existéncia da duvida umbilicalmente ligada a falibilidade humana para tomada de decisdes,
submetendo a decisdo a uma espécie de auxilio divino. Em um comparativo mais
contemporaneo, representaria a ordalia a rentincia ao julgamento consubstanciada na absolvigao
por falta de provas. Se tratava de uma espécie de investigacao e julgamento por meio de testes,
majoritariamente fisicos, que contavam com a contribuicdo divina para alcance de resultados,
restando inocéncia representada pela auséncia de lesdes resultantes da submissao corporal.

O modelo das ordalias aplicado no Direito Germanico se encontrava firmado na utopia
da salvagdo do agente por um deus. Nada mais era do que a transfiguracdo da disputa entre os
proprios individuos para uma batalha travada entre o agente e seu proprio corpo, submetido a
determinado suplicio (Morgado, 2018).

E perceptivel a proximidade entre a religiosidade e a puni¢do aplicada na perspectiva
do Direito Penal Germanico antigo, e ¢ dessa religiosidade que se extrai a necessidade da pena
nesse contexto historico. Para além da resposta ao delito, a pena representava a busca pela
recomposi¢do da paz diante da ruptura causada pelo crime, dependendo dela o retorno da
normalidade cotidiana anteriormente experimentada pela comunidade correspondente. A
propria ideia de recomposi¢ao registra o indicativo da existéncia nesse periodo da caracteristica
conciliatoria, ndo negando a possibilidade de utilizagdo de composi¢des de natureza pecunidria
(Batista, 2002).

Do mesmo modo, os episddios em que a pena tinha como objeto a subtracdo da vida
do infrator ou natureza corporal infame eram visualizados nas comunidades germanicas antigas.
Uma alternativa a essas penas era encontrada diante da possibilidade de restri¢ao de liberdade
por meio da escravizagao e do exilio: no primeiro, o trabalho servil se prestava como pagamento
pelo mal causado, ao passo que na segunda hipotese se aproximava do conceito de confisco e
expulsdao. Conquanto, a restricdo da liberdade era esvaziada do conceito de punicao, volvendo-
se para o acautelamento do agente para execugdo futura da reprimenda (Batista, 2002).

Neste ponto, o termo apresentado por Batista (2002), a saber, ban(d)ido, dentro da
narrativa do Direito Penal Germanico antigo, se apresenta de forma atual ao considerarmos os
efeitos deletérios contra aqueles apontados, de modo geral, como transgressores das

determinagdes dentro das Sippen (clas). O tratamento do individuo como um estranho a partir
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do momento em que ¢ nominado como violador de determinados padrdes de comportamento
ilustra a dicotomia apresentada pela grafia do termo ban(d)ido, da qual se pode extrair duas
classificagdes de resultados experimentados pelo infrator, sendo banido seguidamente a uma
rotulacao excludente e pejorativa ao ser alcunhado como bandido.

O que se extrai € que, muito embora no Direito Germanico antigo fossem visualizadas
as figuras da vinganca de sangue, ordélias, penas de morte e corporais, a mais utilizada delas
foi a pena de natureza pecunidria, a partir da imposi¢ao de multa, conferindo a caracteristica de
lucratividade dentro dos procedimentos compositivos, resultante de uma politica criminal de
substitui¢do da punicao fisica por pecunidria (Batista, 2002). Pouco a pouco a concepg¢ao acerca
dos fins aos quais se prestavam as punic¢des foi sendo modificada, sendo percebida no fim do
periodo medieval a mudanga da ideia de vinganca privada, para um novo olhar voltado a
prote¢ao da comunidade como um todo, iniciando o movimento de publiciza¢ao da punigao.

Ao observar a verticalizagdo no ambito da resposta penal, ¢ verificada a transi¢cdo
ocorrida entre a relacdo dialogal entre as partes envolvidas no conflito diante da natureza
horizontal anteriormente ostentada, para a instituigdo de uma figura externa ao conflito
responsavel por soluciona-lo, que vai sendo percebida a partir da Idade Média. E ¢ na passagem
da Idade Média para a Modernidade, ou seja, no contexto de transformagdes que marcam a
queda do Antigo Regime e o advento do modelo liberal, ocorrido no século XVIII, que se
verifica uma transformagdo mais ampla dos modelos punitivos até entdo adotados (Morgado,
2018).

Com o declinio do modo de produgdo feudal, fortalecimento da burguesia e
emergéncia das bases para as sociedades capitalistas e liberais, a existéncia de poderes locais
se transmutou para sua unificagdo dentro da orbita publica, movimento ja observado a partir da
passagem do século XII para o século XIII (Morgado, 2018).

A centralizagdo do poder punitivo nas maos do Estado veio acompanhada do discurso
quanto a necessidade de modificagdo do modelo anterior. Seus defensores fundamentavam a
necessidade de verticalizacdo do poder punitivo a partir do perecimento da busca da verdade
guiada pelas disputas horizontais, pelo acaso e pela esfera do divino. A sucumbéncia do modelo
anterior demandaria entdo a existéncia de um terceiro agente externo ao conflito, em posi¢ao
de superioridade em relagdo as partes, que seria o responsavel por conduzir a investigacao, o
que justifica e passa a chancelar a figura do Estado. O modelo feudal permeado por lutas e
acordos econdmicos perde espago nessa etapa (Morgado, 2018).

Impende ressaltar que, embora pudessem ser identificados dois modelos

predominantes de resposta ao delito dentro dos processos de transformagao social, a saber, o
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horizontal, protagonizado pelas partes envolvidas no cenario delituoso, e o vertical, ilustrado
pelo exercicio de um poder centralizado, ndo houve uma passagem clara de um para o outro,
tais movimentos foram identificados de forma alternada ou até mesmo simultanea, sem uma
efetiva linearidade que pudesse ser narrada na historia. De todo modo, a marca de
horizontalidade entre as partes diante do conflito, com o protagonismo dos envolvidos para
restabelecimento do equilibrio, dava lugar a existéncia de uma figura de poder central com a
capacidade de controle sobre os sujeitos e a sociedade, dentro de um processo de consolidagao
da verticaliza¢ao do modelo de resposta ao delito (Morgado, 2018).

A pena de prisdo expande seu espaco de aplicacdo nesse novo contexto, a partir da
substituicdo do castigo fisico pela privagdo de liberdade através do cércere, com o
mascaramento da aplicagdo da forca bruta infligida na retaliacdo originaria de natureza
doméstica, anteriormente calcada na resposta violenta ao delito aplicada de forma explicita em
um contexto de horizontalidade (Oliveira, 2021).

A obra Vigiar e Punir, de Michel Foucault (1987), realiza uma digressdo quanto ao
percurso trilhado pelos modelos de praticas punitivas até o desdobramento da predominancia
da prisd@o como resposta ao delito e forma de controle social. A divisao do seu texto ilustra a
cronologia estabelecida pela passagem do suplicio para punicdo, desta para a disciplina e,
finalmente, resultando na prisdo. No inicio, o periodo de suplicio transparece a violéncia
narrada na Idade Média. A humanizagdo das penas representadas pelo sofrimento corporal ¢
percebida a partir do capitulo intitulado como punigao. Ato continuo, a disciplina insculpida na
terceira parte do livro remete as instituicdes disciplinares, a partir de técnicas aplicadas como
reflexo do poder exercido sobre os individuos. Ao final, a prisdo corresponde a perpetuagdo do
sistema de poder, com a centralizagdo do modelo de resposta ao crime, que busca ser
classificada como humanizada, fortalecendo o exercicio do poder do Estado sobre os corpos e
mentes dos individuos.

Esse novo contexto de punigdo, representado pelo confisco do conflito das maos do
ofendido, resultou na diminui¢do paulatina da figura da vitima e de sua autonomia diante do
delito, o que garantiria ao Estado liberal nascente o monopdlio do jus puniendi’. Dentro dessa
perspectiva, o Estado moderno apresenta como caracteristica a posi¢ao vertical do sistema

punitivo, com centralizagdo do poder para o seu exercicio (Oliveira, 2015).

2 De titularidade do Estado, o jus puniendi, termo juridico de origem latina, para além de um direito,
representa um dever estatal na manutengdo da ordem e paz social. Aplica-se a partir da transgressao de
normas pelo individuo, por meio da adogdo da punicdo estabelecida na lei penal para determinadas
condutas antijuridicas de natureza criminal, proibindo a utilizagdo da autotutela pelo cidaddo. O termo
¢ revelado como o direito de punir (Bonfim, 2019).
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O jus puniendi estatal, materializado no interior da a¢do penal, recebe a figura do
Ministério Publico como titular da acusacdo, que ndo esta a servico dos interesses do soberano,
mas deve atuar em favor da sociedade, diante da perspectiva de coletividade. A criagdo do 6rgao
tem como marco temporal a Revolugdo Francesa, dai a manutencao, ainda nos dias atuais, da
utilizagdo do termo Parquet para referi-lo no Brasil (Sarrubbo, 2022).

Ato continuo, na passagem do século XVIII, sustentado pelos ideais de liberdade e
igualdade alimentados pelas Revolugdes Burguesas, verifica-se o fortalecimento de
movimentos de base capitalista que eclodem efetivamente no século XIX - embora gestados
desde o século XIV no Ocidente -, apresentando a possibilidade de que novas formas de
exercicio de poder possam controlar a populagdo estratificada da época. A democracia liberal
contratual indicativa da figura estatal baseada no pacto passa a ocupar o espago anteriormente
conferido ao modelo de utilizagao do sagrado como mediador dos conflitos, colocando em
xeque o cendrio anterior da estreita ligagdo entre os reis e a figura da Igreja, caracteristica do
periodo medieval (Rodrigues, 2015).

O século XIX representa um marco na transformagdo da ciéncia do Direito Penal, a
partir da eclosdao de inumeras teorias, estudos e debates correspondentes a sua expansao. O
acesso ao conhecimento democratizado diante do surgimento de novas tecnologias propiciou a
ruptura de fronteiras capazes de conferir mais folego aos debates engendrados na disciplina,
inaugurando o positivismo juridico, dando relevancia ao conhecimento cientifico para além de
sua abordagem sacra e moral (Olivé; Brito, 2017).

Em seguida, no século XX, recebendo o corte neoliberal, nota-se o fortalecimento do
Estado penal, a partir de sua policizagdo, o que faz em detrimento do enfraquecimento de
politicas sociais. As ideias liberais classicas vao aos poucos sucumbindo diante do crescimento
do empreendimento capitalista, resultante das Revolugdes Burguesa e Industrial, iniciadas no
século XVIII, as quais representaram o ponto de partida do movimento conhecido como
Iluminismo ou Ilustragdo®, volvendo a atengdio ao Estado e ao mercado, ainda que a elevados
custos sociais (Rodrigues, 2015).

No entanto, ainda que o modelo neoliberal tenha ofuscado algumas ideias apresentadas

3 O movimento iluminista, pode ser brevemente caracterizado pela utilizagio da razio como orientagdo
para os movimentos sociais humanos, titularizado pela burguesia em meio as revolugdes - leia-se
Revolugdo Burguesa e Industrial - do século XVIII, cujo direcionamento principal era traduzido na
ruptura dos abusos experimentados a partir do poder ostentando pelo rei e a Igreja, com fortes criticas
ao modelo caracteristico do Antigo Regime. Todavia, muito embora pregasse ideais de igualdade, a
continuidade da reprodugdo dos abusos permaneceu estampada na esfera penal, sobretudo no exercicio
do poder punitivo, diante da seletividade empregada em face daqueles que se encontravam a margem da
estratifica¢@o social burguesa (Rodrigues, 2017).
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pelo movimento iluminista, a permanéncia, até os dias atuais, das contribui¢des oferecidas pelo
periodo ilustrado ao Direito Penal ¢é perceptivel. O arcabougo principioldgico apresentado para
um sistema penal de garantias dentro do Estado de Direito indica para a permanéncia da razao
como ferramenta limitadora das arbitrariedades visualizadas no exercicio do poder de punir. Do
mesmo modo, a ideia de codificacdo das regras estabelecidas garantia aos individuos o
conhecimento prévio daquilo que era proibido e, por conseguinte, maior seguranca juridica
(Rodrigues, 2015).

A partir das ideias iluministas, embora nao se furtassem de episddios sob a
identificacdo de praticas atrozes, sobretudo em face dos grupos alocados a margem diante
daqueles com maior poderio econdmico, foi registrada a busca de evitagao das arbitrariedades
praticadas pelos detentores de poder, representantes do Estado, o que se realizava por meio das
leis e principios de Direito Penal (Rodrigues, 2015). E, embora ndo tenha extirpado por
completo os cendrios de abuso herdados do modelo medieval, o penalismo ilustrado inaugurou
uma estrutura de principios e regras que assumiu papel de destaque na edificagdo do sistema de
justica criminal (Rodrigues, 2017).

Ainda assim, a sucumbéncia dos ideais de igualdade e o crescente modelo de
priorizacdo de capital resultaram na elevagdo do contingente populacional marginalizado,
representado pela parcela de individuos ndo integrantes da massa revoluciondria, composta pela
burguesia. O controle deste contingente populacional segregado se tornou objeto do
pensamento positivista caracteristico do ideario apresentado pela biopolitica - legitimando que
os detentores de poder definissem quem eram os sujeitos perigosos € assim atuassem contra
eles, a partir de um novo conceito de igualdade -, privilegiando cada vez mais o modelo de
privagdo da liberdade (Rodrigues, 2015).

Todavia, embora tenha a pena privativa de liberdade assumido principal posi¢cao no
tocante a resposta ao delito, sobretudo no século XIX, atualmente ¢ objeto de inumeras criticas
que impdem questionamentos relevantes sobre os efeitos de sua aplicagdo em desfavor do
apenado (Bitencourt, 2017).

E que apesar da base principioldgica ter sido construida a partir dos preceitos liberais
classicos, embora mais humanizados, os mesmos nao se dissociaram das razdes punitivas entao
alvos de criticas. Esse cenario franqueou a permanéncia de tragos de autoritarismo dentro do
sistema de justi¢a criminal (Rodrigues, 2015).

Em que pese essas criticas ndo sejam o objeto do presente estudo, que se volta para a
analise processual a partir da pratica do delito, com o olhar para além da ameaga de aplicagao

da pena privativa de liberdade, direcionado as alternativas a sua imposi¢ao e execucao, importa
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tecer alguns comentarios sobre aquelas, sobretudo dentro do contexto histérico ora tragado, a
fim de esclarecer os contornos assumidos no marco da modernidade.

O que se verifica com mais intensidade, sobretudo a partir do contexto neoliberal, sao
os custos sociais assumidos dentro de uma nova ideia de economia punitiva que privilegia o
carcere e o poder bélico, em detrimento do esvaziamento do conceito de igualdade e garantias
basicas dos individuos, realizando uma gestdo das massas a partir do Direito Penal, dentro de
um contexto desigual estruturalmente.

Desde o seu surgimento, ainda que em diferentes contornos, a pena privativa de
liberdade permanece como resposta mais ofertada pelo Estado diante da pratica de uma infra¢ao
penal. Além das penas privativas de liberdade decorrentes de condenacdo, hé ainda as hipoteses
de privagao e/ou restricdo de liberdade de forma cautelar. Nessas diferentes modalidades, no
entanto, ndo héa evidéncias no sentido de demonstrar o éxito de sua aplicacdao, ao contrario,
desde a segunda metade do século XX a pesquisa criminoldgica, com destaque para a
perspectiva criminologico-critica, vem demonstrando os efeitos deletérios da privagdo ou
restri¢ao de liberdade para a personalidade humana, o que vem justificando o questionamento
de sua adocao e abrindo espago para reflexdes sobre novas respostas diante da pratica de delitos
(Oliveira, 2015).

Foucault* aponta a prisdo como uma méquina de producdo daquilo que chamou de
“ilegalismos”, os quais se expressam em recorrentes violagdes as leis fundamentais e Direitos
Humanos. No interior dos estabelecimentos prisionais a violéncia praticada de distintas
naturezas, as caréncias alimentares dos encarcerados, o trafico e os regulamentos proprios
aplicados em seu interior, justificariam o termo apresentado pelo autor. Dentro dessa
perspectiva, o autor classifica a prisdo como um modelo de ilegalismo institucionalizado,
comparado ao “quarto escuro da legalidade”, resultante do projeto de repressdo a condutas
consideradas antijuridicas, que culminam também em semelhante prética.

Na segunda metade do século XX, a puni¢do calcada nas penas privativas de liberdade
e no encarceramento foram objeto de duras criticas, sobretudo pelos paises europeus
influenciados pelos arduos debates relacionados aos Direitos Humanos no periodo seguinte a
Segunda Guerra. Apds os custos sociais, humanitarios e juridicos do pds-guerra, houve o
retorno no penalismo da ideia quanto a existéncia de limites, e os Direitos Humanos foram um

convite nesse sentido (Oliveira, 2015).

4 FOUCAULT, Michel. Alternativas a prisdo: Michel Foucault um encontro com Jean-Paul Brodeur. 1.
ed. Sdo Paulo: Editora Vozes, 2022.
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O caminho de exterminio de determinados grupos a partir da biopolitica poderia ter
por consequéncia o exterminio da humanidade, o que corroborava a necessidade de imposi¢ao
de alguns limitadores. Nesse cenario, a ideia quanto a existéncia de um direito humanitario de
abrangéncia internacional atuou como mola propulsora para a criacdo da Organizagdo das
Nagoes Unidas (doravante ONU), com o olhar voltado a limitagdo do poder de punir existente
e também obstar o exterminio de um povo sobre outro.

Além dos debates acerca dos Direitos Humanos, o periodo também foi influenciado
pelo Estado de Bem-estar Social’, com forte influéncia nos Estados Unidos e Inglaterra, na
contramao da posterior tendéncia conservadora de corte neoliberal, sustentada pelo lema de
“Lei e Ordem” e “Guerra as drogas”, também encabecada pelas citadas poténcias mundiais,
cuja implementacao atende a expansao sem precedentes do encarceramento pelo mundo, o
nominado encarceramento em massa.

O movimento de “Lei e Ordem” restou representado pelo conservadorismo cada vez
mais fortalecido a partir da década de 70, indo de encontro ao movimento de Direitos Humanos
fomentado pela ideia do Estado de Bem-estar Social. Dentro do pensamento neoliberal, ao
considerar os riscos existentes em sociedade e a crescente violéncia experimentada, ndo seria
possivel permanecer com o ideario de Direitos Humanos de maneira uniforme, ou seja, a
igualdade defendida passara entdo a existir a partir de uma perspectiva apenas formal (Oliveira,
2015).

Para os defensores desse paradigma, infragdes como narcotrafico e crime organizado
demandariam propostas mais duras de enfrentamento, numa verdadeira guerra as praticas dessa
natureza. Todavia, as consequéncias ao novo modelo de combate a criminalidade foram nada
menos que o superencarceramento, este resultante da seletividade aplicada quando da resposta
estatal ao delito, somada ao desequilibrio social provocado pelo aumento da demanda de
investimentos em politicas criminais carcerarias, em prejuizo daqueles que deveriam ser
direcionados as politicas sociais (Oliveira, 2015).

Com efeito, o que se infere € que, em que pese o trabalho a partir da perspectiva de
uma constitui¢ao democratica no pds-guerra, também ganharam palco ideias apresentadas pelo
movimento de “Lei e Ordem”, atravessando o periodo pela politica de guerra, representada pela

expansao da militarizag¢do e do perfil belicoso inserido a partir da figura da policia fortemente

5 Dentro da perspectiva socialista, o Estado de Bem-Estar Social consubstancia-se em um modelo
politico que busca amenizar o conflito de classes a partir da promogao da justica social. Apds a Segunda
Guerra Mundial, sua implementag@o se voltou ao fornecimento de servigos publicos essenciais, garantias
trabalhistas e¢ previdencidrias a classe operaria, regulagdo do mercado ¢ da distribuigdo de renda
(Oliveira, 2015).
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armada. O poOs-guerra tem por caracteristica a luta pelos Direitos Humanos que subsiste no
campo formal, ao lado da ascensdo do positivismo e encarceramento visualizados na esfera
material (Oliveira, 2015).

Nao obstante, a ldgica positivista estabelecida entre os anos 70 e 90 ja ndo mais se
sustentava, sendo necessario um novo olhar dentro do tratamento do encarceramento, na busca
de uma forma mais eficiente e econdmica para punir determinados grupos e, sobretudo,
acentuar o combate as drogas.

O século XXI vem acompanhado pela expansao das ideais neoliberais pelo mundo -
substitutivos ao modelo implementado pelo Estado de Bem-estar Social -, que tem dentre os
seus objetivos o estabelecimento de uma economia punitiva, possibilitando que o sistema penal
se apresente de maneira lucrativa para o Estado, tanto pelo viés do encarceramento, quanto pela
perspectiva bélica fomentada pela industria armamentista. Em outras palavras, no
empreendimento neoliberal a intervencao estatal passa a ser representada pela pena, a mingua
da perpetuacao de outros programas assistenciais. O uso da forca representava uma forte
ferramenta para o exercicio do controle social sobre a populagao excedente existente no periodo
(Oliveira, 2015).

A defesa da utilizagdo de uma politica criminal de cunho mais repressivo era
fomentada pela legitimacdo publicitaria da hipercriminalizagdo, desempenhando o campo
midiatico tarefas proprias das agéncias executivas oficiais (Morgado, 2018). Os movimentos
sociais resultantes da redugdo do assistencialismo, aumento da violéncia e expansao do Direito
Penal a partir do neoliberalismo alocaram o sistema penal em uma nova fung¢ao, sendo retirado
da prevencdo ressocializadora para constituir um novo programa habitacional para os grupos
excedentes, sobretudo em decorréncia da destrui¢do dos parques industriais (Oliveira, 2015).

A demanda pelo novo modelo de resposta ao delito, a partir do enfraquecimento dos
ideais garantistas e recrudescimento das punicdes, sobretudo com a expansdo do modelo de
privagdo da liberdade, trouxeram a tona o Direito Penal simbolico, responsavel pela falsa
sensacdo de seguranca transmitida pela dura e imediata resposta conferida pelo Estado ao delito,
que passa a contar com apoio popular. A criminalizagdo de novas condutas também foi objeto
de expansao, esta apoiada pelos ideais defendidos pelo Movimento de Lei e Ordem, resultando
no encarceramento da populacao, sobretudo das classes menos favorecidas (Oliveira, 2015).

O endurecimento do modelo de resposta ao delito caracteristico do modelo neoliberal
se expandiu pelo mundo, ndo ficando o Brasil avesso ao cenario ilustrado pela diminui¢ao das

garantias do apontado infrator.
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Embora o modelo neoliberal tenha apresentado simbolicamente resultados rapidos aos
problemas apresentados, sobretudo a criminalidade, a faléncia do modelo restou representada
pela reincidéncia, dada a sucumbéncia do intento ressocializador; a segregagdo das pessoas e
ampliacao das desigualdades sociais, principalmente diante das dificuldades para reinser¢ao do
individuo em sociedade; a diminuicao de direitos e garantias do infrator, resultando nos cenarios
de abuso patrocinados pelos agentes estatais, cujos reflexos remanescem até os dias atuais
(Oliveira, 2015).

Nessa perspectiva, importante reconhecer que, muito embora o incremento das penas
de prisdo tenha recebido como resultado o hiperencarceramento, caracteristico do
empreendimento neoliberal, as criticas incidentes sobre as prisdes continuaram a produzir
impactos, o que trouxe for¢a ao debate relacionado as possiveis alternativas a prisao, dentre as
quais ¢ possivel observar modelos de JPN como a Justi¢a Restaurativa (doravante JR).

A privagdo de liberdade do individuo a partir do delito constitui uma escolha dentro
do sistema penal, diante das possibilidades apresentadas a partir de todo constructo historico
resultante também de escolhas realizadas no interior de cada comunidade. Assim também o sio
as possibilidades apresentadas pela JPN, que na hipotese de JR entrega o protagonismo da
solugdo do conflito por meio da participacdo direta dos agentes envolvidos no cenario
infracional, garantindo o acesso voluntirio da vitima, do ofensor ¢ da comunidade,
oportunizando a restauragao da relagdo rompida pelas proprias partes por uma perspectiva de
horizontalidade da relacdo. Privilegia-se a solug¢do dialogal do conflito em detrimento da
utilizagao residual apenas do sistema punitivo (Morgado, 2018).

Nao obstante, ¢ preciso manter em linha de atencao que nem todos os modelos de JPN
estdo estruturados a partir de uma critica ao modelo punitivo baseado na prisdo, mas alguns
apresentam também como justificativa a diminuicao dos custos para o Estado e flexibilizacao
de garantias voltadas a busca da maior efetividade do sistema de justica criminal. Quer dizer, a
utilizagdo apenas residual do modelo de privagao da liberdade ndo representa guerra a sua
aplicagdo, tdo somente uma nova maneira de pensar a sociedade a partir do delito.

Por conseguinte, o que se extrai ¢ que a trajetéria perquirida dentro do sistema de
justica criminal, a partir da perspectiva material e processual, nada mais € do que resultado de
um percurso tracado historicamente, que traz a tona uma trajetoria ndo linear e que nao se
esquiva da possibilidade de realizagdo de escolhas dentro desse cendrio. A historia engendrada
pelo Direito Penal ndo nos € posta, mas ¢ fruto de diversos constructos resultantes de escolhas

realizadas em determinado periodo, o que resvala na flexibilidade outorgada dentro de cada
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comunidade, sob o crivo de seus lideres, quando ha o convite a tomada de decisdo dentro de

determinado contexto historico (Morgado, 2018).

2.2. A CRISE DO MODELO PUNITIVO MODERNO: CRITICAS A PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE E INFLUXOS ALTERNATIVOS A RESPOSTA ESTATAL FRENTE AO
DELITO

Conforme estudado no capitulo anterior, o século XVIII tem como uma de suas
caracteristicas o fortalecimento do modelo contratualista, este inserido dentro de um
conglomerado de transformagdes que demandaram o pensamento de um novo modelo de
sociedade. Dentro dessa perspectiva, a crise experimentada pelo obscurantismo deu azo ao
surgimento do pensamento principioldgico, atrelado a fungdo histdrica ostentada pelo Direito
Penal de limitar o poder absolutista caracteristico do Antigo Regime, recebendo impulso das
ideias de legalidade e demais garantias que emergiram no periodo (Batista, 2011).

Mas ¢ no século XIX que os modelos até entdao calcados nos ideais contratualistas se
tornaram objeto de reflexao, sob a aplicacdo de um olhar cientifico e autonomo representado
pelo pensamento criminoldgico. Embora seja esse o marco mais substancial dedicado a
Criminologia, seus ideais ja tinham sido observados mesmo no século XIII, quando a
centralizagdo do poder era vinculada além do Estado, também a Igreja Catdlica, a partir de um
cenario de violéncia patrocinado pela acumulacao de capital e de poder punitivo, indicando a
natureza criminal das violagdes observadas (Batista, 2011).

Esse cenario aponta para a relagdo existente entre a historia da Criminologia e o
proprio desenvolvimento do capitalismo, servindo a disciplina a racionalizagdo da questio
criminal na busca pela ordem social, considerando, sobretudo, a perspectiva da politica
criminal. Sob essa 6tica, € apresentada a reflexao distintiva entre o conceito de criminalidade e
criminalizagdo, esta resultante de uma construgao social que traz como uma de suas principais
matérias primas o pobre, ora serviente como mao de obra na producgdo do capital, ora como
problema, neste ultimo caso, a partir do momento em que se esquiva do controle estabelecido
pelos detentores do poder (Baratta, 2002).

O olhar hierarquizado apresentado dentro da perspectiva positivista em resposta as
revolugdes populares, vislumbrou como solu¢ido aos problemas sociais registrados no século
XIX a féormula representada pelo termo “grande internamento”, ou seja, o proprio
encarceramento. Passou-se a pensar pela dtica de existéncia de um sistema penal no qual estaria

inserida a prisdo como formato de pena mais importante no cendrio ocidental, emergindo o
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estudo da Criminologia a partir da observagdo do encarceramento dentro dessa ideia ampla de
internamento de individuos (Batista, 2011).

O contrato social a partir da perspectiva do consenso passa a ser visualizado como um
mito, em um cenario do qual se extrai o enfraquecimento do positivismo e o fortalecimento da
ideia da conflitividade social, abrindo passagem para a chegada da Criminologia Critica, que se
da efetivamente entre os anos 1960 e 1980 (Batista, 2011).

A premissa relacionada a prisao e aplicacao de penas alternativas, passa a dar lugar ao
pensamento quanto a adogdo de alternativas a prépria restricdo da liberdade a partir do
aprisionamento. A Criminologia Critica ou Abolicionista, conhecedora da historia do sistema
penal e, portanto, das falhas e éxitos deste, produziu muitos projetos tendentes a redugdo dos
efeitos deletérios do sistema de justica criminal tradicional sobre o cidadao.

Pelas lentes da Criminologia Critica, a partir da anélise do crime, do sistema de justica
criminal e da resposta conferida a criminalidade, ¢ possivel se compreender que, em verdade, o
que se verifica sdo processos de criminalizagdo que se relacionam a questdes sociais,
econdmicas e politicas mais amplas e de carater estrutural. A analise da construgao social do
crime, os reflexos das disparidades sociais nesses processos, as injusti¢as € marginalizagoes, o
papel das instituigdes de poder dentro desse cenério, direcionando o olhar para promocao de
reformas no sistema de justica criminal a fim de tornd-lo mais justo e equitativo, propde a
superacao dos conceitos tradicionais, a partir da andlise global do sistema de justi¢a criminal
dentro da estrutura de poder e os seus reflexos sobre a estrutura social (Batista, 2007).

O antagonismo existente entre os interesses constantes de uma sociedade dividida em
classes, ilustrada por diferengas estruturais existentes no corpo social, traz como grande desafio
o tratamento dos interesses de cada individuo (Batista, 2007).

A seletividade visualizada dentro do sistema de justi¢a criminal apresenta outras
simbologias ligadas a pena, que traz a tona a utilizacdo da criminalizagdo de determinados
grupos®, para além das proprias condutas eventualmente praticadas por cada um de seus
agentes, como uma ferramenta de gestdo de pessoas de acordo com interesses politicos

(Morgado, 2018).

6 Ao tratarmos da criminalizagio de determinados grupos, é necessério realizar meng¢io ao movimento
de criminalizag@o secundaria, no qual se expressa a concretiza¢do do exercicio do poder punitivo sobre
pessoas determinadas, de forma concreta, a partir das agéncias executivas - policial, judicial e
penitenciaria -, de onde exsurge também a estereotipizacdo do individuo como delinquente. Noutra
esteira, a criminaliza¢do primaria se expressa a partir da eleicdo das condutas consideradas como
desviantes, que estarao descritas de forma impessoal dentro da norma penal, abstratamente previstas em
consonancia com os principios da legalidade e anterioridade da lei penal (Morgado, 2018).
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A Criminologia Critica ampliou a vertente de analise do sistema penal e do proprio
Direito Penal para além do modelo reproduzido pelo expoente tradicional, abrindo espaco para
a investigagao quanto as reais dire¢des do Codigo Penal a partir de toda perspectiva histérica
que fomentou sua criacdo e os novos formatos resultantes do percurso tragado pela sociedade,
retirando a mascara da igualdade e neutralidade ndo materializadas na pratica (Batista, 2007).

Surge um novo formato de pensamento, suplantando a explica¢do apresentada pela
Criminologia Positivista. Deixa-se de considerar as caracteristicas pessoais do infrator, para
levar em conta, a partir da Criminologia Critica, fatores econdmicos, passando a ser este o cerne
do conflito, sobretudo entre classes distintas, dada a relevancia recebida pelo capital (Morgado,
2018).

Nessa perspectiva, quando se volta o pensamento ao proprio poder punitivo integrante
do sistema de justica criminal, ¢ preciso compreender a pena para além da resposta ao delito
em si, mas como um fendmeno autonomo socialmente construido, que ultrapassa a ilusoria ideia
de simples punicdo, de retribuicdo ou restauragdo apos o delito. Ao se retirar as vendas dos
olhos, a relagdo entre o delito e a puni¢do se afigura como algo ndo natural as relagdes humanas,
mas resultante de escolhas politicas que, no cenario moderno, resvalam no carcere e no estigma
do individuo, de onde se extrai a possibilidade de vigilancia dentro de uma relagdo de poder
(Morgado, 2018).

Conquanto, a privacao de liberdade como modelo punitivo faz expoente da reproducgio
de desigualdades e conduz a reafirmacao de interesses de classes dominantes, servindo a
estigmatizagao insita a passagem pelo carcere como engrenagem da maquina de perpetuagao
de desigualdades sociais. Essa linha de ideias corrobora a demanda pela mudanca dos modelos
de resposta ao delito, as quais subjazem as propostas por um sistema de justica com menos
danos e violéncia, buscando alternativas a solu¢do dos conflitos (Morgado, 2018).

A Criminologia Critica deu forca ao movimento voltado ao reconhecimento da
faléncia da ideia de privag¢do da liberdade como principal resposta ao delito, registrando no
século XX. Esse movimento pode ser referido como uma crise do modelo punitivo tradicional,
sobretudo diante do apontamento de seus efeitos deletérios retratados pela seletividade insita
ao sistema, a insuficiéncia para os fins de ressocializagdo, as injustigas e abusos visualizados a
partir do carcere.

A crise, ja remetida ao préprio sistema prisional, atingiu niveis globais, de modo que
as violagdes de Direitos Humanos verificadas impulsionaram o esvaziamento dos argumentos
favoraveis ao ideal de ressocializacdo do infrator, ou até mesmo algum efeito positivo para o

apenado apés passar pelo carcere. A comparagdo do sistema carcerario a uma engrenagem
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difusora da dor e sofrimento, como apontado por Morgado (2018) ao estudar a possibilidade de
adequagdo do modelo de justi¢a criminal, ratifica a atribuicdo da caracteristica de ambiente de
perpetuagdo da violéncia ostentada pelo sistema criminal em crise, apontando para a faléncia
do discurso juridico-penal pautado na restricao da liberdade, que ja ndo mais se sustentava
diante da realidade vivenciada.

A consolida¢do do confisco da punic¢do pelo Estado trouxe consigo a ardua atribuicao
de investigar e processar as infragdes penais, fungdes que passaram a ser acumuladas pelo ente
estatal para além da simples previsdo das condutas que seriam consideradas antijuridicas e,
portanto, passiveis de reprimenda. O controle vertical das condutas a partir de sua alocag¢do no
ambito da norma penal, consubstanciada tal previsdo no principio da legalidade, tem por
objetivo, sobretudo a partir do século XX e o fortalecimento do modelo neoliberal, fomentar a
(ilusoéria) guerra travada contra a criminalidade. Esse utopico cenario de extingdo da
criminalidade resultou no aumento do nimero de tipos penais, dada a diversidade cada vez
maior de crimes e suas modalidades de cometimento, permanecendo a tentativa de controle em
descompasso com o crescente cenario de violacdo das normas penais em sua recorrente
multiplicagdo (Giacomolli, 2006).

Os desafios enfrentados pelo modelo neoliberal sdo traduzidos pela representacio da
pena como modelo de intervencdo estatal, a mingua da perpetuagdo de outros programas
assistenciais. Nessa perspectiva, o sistema penal langa mao do conceito de prevengao
ressocializadora aplicado ao encarceramento, para fixar suas bases, ainda que de modo
camuflado, na neutralizagdo do individuo por meio dos limites resultantes da pena aplicada
(Batista, 2016).

Travestido de politica publica, o encarceramento representa dentro da perspectiva
neoliberal uma espécie de programa habitacional destinado aos pobres, sobretudo diante do
remanejamento provocado a partir dos reflexos do prototipo industrial dentro das cidades. Essa
caracteristica demandou também a complementacdo do arcabougo normativo, posto que a
prisdo ndo refletiria de maneira uniforme em todo agente infrator, havendo casos de
abrandamento de resposta ao delito diante da hipotese de sua pratica por individuos de classe
média e alta, o que se extrai, por exemplo, da Lei 9.099/1995, medida alternativa aplicada no
sistema de justica criminal brasileiro que resulta na flexibilizagdo de normas e principios em
funcdo de eventual beneficio ao imputado (Batista, 2016), a qual sera adiante objeto de analise
pormenorizada.

Nesse sentido, pode se concluir que a crise experimentada pelo sistema de justica

criminal vem acompanhada da nudez que acomete o proprio conceito de prisdo, quando
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visualizado como um espago de neutralizagdo e exterminio indireto, o qual, sem duvidas, ¢
corroborado pelo cendrio ostentado pelo sistema penitenciario ja indicado como estado de
coisas inconstitucional, numa patente violacdo de direitos resultante do esvaziamento dos
resultados buscados pelo sistema punitivista (Andrade, 2006).

No Brasil, o cenario do sistema prisional atual, dadas as precarias condig¢des e as graves
violagdes de Direitos Humanos, teve a ineficacia de suas condigdes materiais ¢ humanas para
ressocializacdo formalmente reconhecida pelo Supremo Tribunal de Federal no ambito da
ADPF 347 (Brasil, 2023). Protocolada no ano de 2015 junto ao Supremo Tribunal Federal, a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental correspondente reconheceu o “estado de
coisas inconstitucional” do sistema penitenciario nacional, frente as apontadas violagdes aos
direitos fundamentais da populagdo carceraria, a partir das indicadas condi¢cdes desumanas de

custodia, conforme se extrai da ementa da decisao:

Direitos fundamentais dos presos. ADPF. Sistema carcerario. Violacao
massiva de direitos. Falhas estruturais. Necessidade de reformulagdo de
politicas publicas penais e prisionais. Procedéncia parcial dos pedidos. I.
Objeto da agdo 1. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental por
meio da qual se postula que o STF declare que o sistema prisional brasileiro
configura um estado de coisas inconstitucional, ensejador de violagdo massiva
de direitos fundamentais dos presos, bem como que imponha ao Poder Publico
a adogdo de uma sériec de medidas voltadas a promocdo da melhoria da
situacdo carceraria e ao enfrentamento da superlotacdo de suas instalagdes. II.
Condigoes carcerarias e competéncia do STF 2. Ha duas ordens de razdes para
a intervencdo do STF na matéria. Em primeiro lugar, compete ao Tribunal
zelar pela observancia dos direitos fundamentais previstos na Constituigo,
sobretudo quando se trata de grupo vulneravel, altamente estigmatizado e
desprovido de representagdo politica (art. 5°, XLVII, XLVII e XLIX, CF).
Além disso, o descontrole do sistema prisional produz grave impacto sobre a
seguranga publica, tendo sido responsavel pela formacdo e expansdo de
organizacdes criminosas que operam de dentro do carcere e afetam a
populagdo de modo geral (arts. 1°, 5° e 144, CF). IIl. Caracteristicas dos
processos estruturais 3. Os processos estruturais t€m por objeto uma falha
cronica no funcionamento das instituigdes estatais, que causa ou perpetua a
violagdo a direitos fundamentais. A sua solucdo geralmente envolve a
necessidade de reformulacdo de politicas publicas. 4. Tais processos
comportam solugdo biféasica, dialdgica e flexivel, envolvendo: uma primeira
etapa, de reconhecimento do estado de desconformidade constitucional e dos
fins a serem buscados; ¢ uma segunda etapa, de detalhamento das medidas,
homologagdo ¢ monitoramento da execucdo da decisdo. 5. A promogdo do
dialogo interinstitucional e social legitima a interven¢do judicial em matéria
de politica publica, incorporando a participagdo dos demais Poderes, de
especialistas e da comunidade na constru¢do da solugdo, em atencdo as
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distintas capacidades institucionais de cada um. IV. Reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional 6. O estado de desconformidade
constitucional do sistema carcerdrio brasileiro expressa-se por meio: (i) da
superlotac@o e da ma-qualidade das vagas existentes, marcadas pelo déficit no
fornecimento de bens e servigos essenciais que integram o minimo existencial
(Eixo 1); (ii) das entradas de novos presos no sistema de forma indevida e
desproporcional, envolvendo autores primarios e delitos de baixa
periculosidade, que apenas contribuem para o agravamento da criminalidade
(Eixo 2); e (ii1) da permanéncia dos presos por tempo superior aquele previsto
na condenagdo ou em regime mais gravoso do que o devido (Eixo 3). Tal
situacdo compromete a capacidade do sistema de cumprir seus fins de
ressocializagdo dos presos e de garantia da seguranga publica. V.
Concordancia parcial com o voto do relator 7. Adesdo ao voto do relator
originario quanto a procedéncia dos pedidos para declarar o estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerario brasileiro e determinar que: (i) juizes e
tribunais motivem a nao aplicacdo de medidas cautelares alternativas a
privagdo da liberdade quando determinada ou mantida a prisdo provisoria; (ii)
juizes fixem, quando possivel, penas alternativas a prisdo, pelo fato de a
reclusdo ser sistematicamente cumprida em condi¢des mais severas do que as
previstas em lei; (iii) juizes e tribunais levem em conta o quadro do sistema
penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na
aplicago da pena e durante a execucao penal; (iv) sejam realizadas audiéncias
de custddia no prazo de 24hs, contadas do momento da prisdo; (v) a Unido
libere as verbas do FUNPEN. 8. Além disso, o ministro relator origindrio
julgou procedentes em parte os pedidos para que: o Governo Federal elabore,
no prazo de trés meses (que neste voto se aumenta para seis meses), um plano
nacional para a superacdo, em no maximo trés anos, do estado de coisas
inconstitucional; e para que Estados e Distrito Federal elaborem e
implementem planos proprios. Julgou, ainda, improcedentes os pedidos de
oitiva de entidades estatais ¢ da sociedade civil acerca dos planos, bem como
de sua homologac¢do e monitoramento pelo STF. VI. Divergéncia do voto do
relator 9. Em sentido diverso aquele constante do voto do Relator, afirma-se:
(i) a necessaria participacdo do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizagdo do Conselho Nacional de Justica (DMF/CNJ) na elaboragdo do
plano nacional; (ii) a procedéncia dos pedidos de submissdo dos planos ao
debate publico e a homologacao pelo STF; e (iii) o0 monitoramento da sua
execucao pelo DMF/CNJ, com supervisao do STF. 10. A elaboracdo do plano
nacional de enfrentamento do problema carcerario deve ser atribuida,
conjuntamente, ao DMF/CNJ e a Unido, ambos dotados de competéncia e
expertise na matéria (art. 103-B, §4°, CF; Lei 12.106/2009; art. 59 da MP n°
1.154/2023; art. 64 da LEP). O DMF/CNJ deve ser responsavel pelo
planejamento das medidas que envolvam a atuacdo do Poder Judiciario
enquanto o Governo Federal deve realizar o planejamento nacional das
medidas materiais de carater executivo. 11. O plano nacional deve contemplar
o marco l6gico de uma politica publica estruturada, com os varios 6rgios e
entidades envolvidos, bem como observar os objetivos ¢ as medidas objeto de
exame no voto, que incluem: (i) controle da superlotagdo dos presidios,
melhoria da qualidade e aumento de vagas; (ii) fomento as medidas
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alternativas a prisdo e (iii) aprimoramento dos controles de saida e progressao
de regime. O plano deve, ainda, definir indicadores de monitoramento,
avaliacdo e efetividade, bem como os recursos necessarios e disponiveis para
sua execugdo € os riscos positivos e negativos a ele associados. Competira ao
DMF/CNJ, sob a supervisdo do STF, o monitoramento da sua execucio, ¢ a
regulamentacdo necessaria a tal fim, retendo-se ainda a competéncia desta
Corte em casos de impasse ou de atos que envolvam reserva de jurisdigao.
VII. Conclusao 12. Pedido julgado parcialmente procedente. Tese: “1. H& um
estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, responsavel
pela violagdo massiva de direitos fundamentais dos presos. Tal estado de
coisas demanda a atuacdo cooperativa das diversas autoridades, instituigdes e
comunidade para a construgdo de uma solucdo satisfatéria. 2. Diante disso,
Unido, Estados e Distrito Federal, em conjunto com o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Conselho Nacional de Justica (DMF/CNJ),
deverdo elaborar planos a serem submetidos a homologa¢do do Supremo
Tribunal Federal, nos prazos e observadas as diretrizes e finalidades expostas
no presente voto, devendo tais planos ser especialmente voltados para o
controle da superlotacdo carceraria, da méa qualidade das vagas existentes e da
entrada e saida dos presos. 3. O CNIJ realizara estudo e regulara a criagdo de
numero de varas de execugdo proporcional ao nimero de varas criminais € ao
quantitativo de presos”. (ADPF 347, Relator(a): MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acorddo: LUIS ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado
em 04-10-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 18-12-2023
PUBLIC 19-12-2023)

Dentre os principais aspectos que expdem o carater cruel do ambiente prisional
destacam-se a ofensa a dignidade humana, a qual atinge paises com elevado ou baixo grau de
desenvolvimento. As deficiéncias no sistema carcerario sdo representadas também pelos maus-
tratos fisicos e verbais, a superpopulacdo, falta de higiene, pouca ou nenhuma condi¢dao de
trabalho e estudo, deficiéncia nos servigos de saude fisica e mental, violéncia sexual, trafico e
consumo de drogas, alimentagdo precaria, além da negligéncia a outras necessidades e cuidados
essenciais ao individuo (Flauzina; Pires, 2019).

Nesse sentido, ao revés do espetdculo de 6dio e sangue maniqueista, para Andrade
(2006) a pena representa violéncia e dor. O olhar midiatico se volta para a vitima e apresenta
justificativas para a chancela do conceito de merecimento da punicdo pelo infrator, como se o
presuntivo autor do dito mal fosse merecedor de uma puni¢ao que ultrapassa qualquer nogao de
razoabilidade, tampouco de justi¢a, controle e ainda menos seguranca juridica.

Dentro da perspectiva de verticalizacdo do poder, Zaffaroni (2013) indica que a
aplicagdo do modelo punitivo, sobretudo quando pensado sob a oOtica da pena privativa de
liberdade, resulta na exclusdo da possibilidade de adog¢do de outros formatos ndo punitivos.

Quer dizer, para além da auséncia de efetiva solucao do conflito, o modelo punitivo exclui a
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possibilidade de aplicacdo de mecanismos que poderiam ser mais efetivos em relagdo a
conflitividade social, como aqueles pautados numa relagao horizontal entre os envolvidos em
determinado episddio delituoso.

A critica a0 modelo punitivo consubstanciada em sua pouca ou nenhuma efetividade
quanto a solucdo dos conflitos que subjazem os acontecimentos delitivos pode ser extraida do
fato de que o chamado confisco do conflito por parte do Estado retira a vitima da esfera de
decisdo. Ou seja, a pessoa que fora efetivamente afetada a partir da pratica delituosa ¢ afastada,
operando-se, entre as partes envolvidas (vitima e agressor) uma espécie de suspensao do
conflito durante a restricdo ou privacdo da pessoa identificada como responsavel pela sua
pratica, sem, contudo, solucioné-lo de fato (Zaffaroni, 2013).

Muito embora o confisco estatal do conflito de sua administracdo dentro de uma
relagdo horizontal possa representar uma iniciativa limitadora das violagdes resultantes do
modelo pautado na vingancga privada, existente no cenario doméstico de puni¢do, a realidade
por tras de sua realiza¢do ndo se volta apenas a finalidade de impedimento de eventuais abusos
dentro da perspectiva de resposta ao delito. A conduta estatal resulta também do interesse no
exercicio de controle dentro de cada comunidade, a partir da adogao de modelos arbitrarios e
seletivos, expandindo o olhar para além dos interesses dos proprios envolvidos na situagdo
conflitiva, mas também dos detentores do poder (Morgado, 2018).

Embora seja possivel encontrar na literatura e demais estudos de politica-criminal,
com destaque para paises fortemente influenciados pelo modelo neoliberal, defensores do
modelo punitivo alicer¢cado na pena privativa de liberdade, hd muito esse modelo vem sendo
alvo de criticas e demandando novas formas de resposta ao crime. Para além disso, a partir da
década de 80, as transformacgdes sociais ocorridas resultaram na sucumbéncia da ideia de que o
sistema penal estaria a refletir o interesse geral, colocando em xeque a legitimidade da dindmica
imposta dentro das comunidades nas quais o modelo punitivo de restrigdo da liberdade ¢
implementado (Oliveira, 2015).

Na segunda metade do século XX, a partir do modelo globalizado p6s-moderno que
se torna caracteristico da sociedade, surge a dicotomia entre a morosidade experimentada pelo
sistema de justica criminal burocratico e a necessidade de que as demandas sejam solucionadas
de forma mais célere, voltando-se a economia de tempo e custos financeiros com a efetiva
solugdo do conflito. A crise do sistema de justi¢a criminal tem como um de seus estopins o
formalismo resultante da burocratizacao e centralidade do poder hierarquizado, incompativel
com o imediatismo das relagdes sociais modernas (Oliveira, 2015).

Essa hierarquiza¢ao ¢ ilustrada pelo modelo pautado no processo sob a conducao de
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um representante estatal, resultante do éxito atingido pelo principio da legalidade nos sistemas
de origem romano-germanico, ¢ ¢ nesse momento que os debates acerca da legalidade e
oportunidade no ambito do processo penal passam a emergir (Giacomolli, 2006).

Com efeito, ao tratar do consenso no processo penal dificilmente sera possivel se
esquivar da discussdao voltada a oportunidade e legalidade em seu ambito. A expansdo da
previsao de tipos penais resultou no inchacgo da propria criminalidade, o que por meio de um
simples raciocinio ¢ possivel concluir: quanto mais condutas previstas como antijuridicas,
maior a possibilidade de que, em algum momento, viole o individuo alguma delas. Esse cenario
ndo resulta em nada menos que na crise do sistema de justi¢a criminal, ndo sendo possivel tratar
eficazmente do niimero crescente de condutas desviantes de acordo com a previsdo da norma
penal, demandando novas formas de lidar com a situacdao correspondente, que resvala, no
cenario contemporaneo, no consenso € na oportunidade (Oliveira, 2015).

O aumento de processos judiciais tem por resultado inconteste a sobrecarga do Poder
Judiciario, que implica demora na prestagao jurisdicional e maior risco de injustigas. De acordo
com o relatorio “Justica em Numeros”, publicado no ano de 2023 pelo CNJ, em 2022 teriam
ingressado no Poder Judicidrio 3,1 milhdes de novos casos de competéncia criminal, além de
585,8 mil execugdes penais, remontando o numero de 3,7 milhdes de novos processos criminais
no Brasil. O acervo de processos atinge a marca superior a 6 milhdes (CNJ, 2023).

A extensdo desmedida da persecugdo penal resultaria na violagdo a previsdo constante
da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)’, da qual o
Brasil ¢ signatario, dada a inobservancia ao preceito de razoavel duragao do processo, do qual
também ndo se esquiva a Constituicdo brasileira® (Barros, 2020).

A crise experimentada pelo sistema de justi¢a criminal promoveu impulsionamento do
fendmeno consubstanciado na ado¢ao de modelos ndo tradicionais de resposta ao delito. Essa
crise, caracterizada pela ineficacia em alcancar a ressocializagdo e pelo custo elevado do
encarceramento, sinaliza a necessidade de explorar modelos alternativos de resposta ao delito.
Tais modelos destacam-se por priorizar a reparacdo das vitimas e a reintegracao social dos
infratores, em vez de simplesmente impor penas privativas de liberdade. Do ponto de vista

sociologico, essas alternativas visam diminuir a estigmatizagdo causada pelo encarceramento.

7 Artigo 7 (...) 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz
ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

8 Art. 5°(...) LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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Politicamente, respondem a incapacidade do sistema penal de gerir eficazmente a crescente
diversidade de crimes. Juridicamente, propdem uma simplificacdo dos procedimentos para
tornar a justica mais agil e acessivel, evitando os excessos do formalismo legal. Adotar essas
abordagens representa um passo pragmatico em direcdo a um sistema mais eficiente € menos
sobrecarregado (Giacomolli, 2006).

Junior (2020) aponta que, embora a concepgao tradicional ainda esteja vigente, sendo
o principio da obrigatoriedade calcado no preceito nullum crime sine iudicio, a adogao de outras
vias para a solu¢ao dos casos penais nao ¢ com este incompativel. Ja para Cabral (2022), o
devido processo legal teria sido transmutado para o devido processo consensual, de onde se
extrai sua representacdo pelo acordo de vontades existente entre as partes.

Entrementes, a aplicagdo da negociagdo no ambito do sistema de justica criminal
apresenta a possibilidade de abreviagao do procedimento, resultando no processo mais célere e
econdmico a partir de sua adogdo, poupando recursos humanos e financeiros a serem
direcionados aos casos selecionados como de maior complexidade (Abreu, 2023).

Os desafios enfrentados, sobretudo no ambito do processo, indicam a sucumbéncia do
modelo tradicional de resposta ao delito, recebendo destaque, do ponto de vista estatal, a
morosidade do processo e os elevados custos que dela resultam, ainda sem considerar os
desdobramentos negativos que afetam o individuo e a sociedade como um todo. Embora a crise
experimentada pelo modelo punitivo tenha como marco o século XX, ainda assim este modelo
punitivo persiste até os dias atuais, o que se justifica, dentre outros motivos, em virtude de
fatores politicos € econdmicos, que esvaziam o proprio conceito do carcere como simples
resposta ao delito, mas que constitui verdadeira ferramenta de manejo populacional e controle
social de parcela da populagdo naturalmente excluida e até mesmo indesejada.

Representando a puni¢do correspondente a privagao da liberdade do agente uma forma
de controle social institucionalizada, verifica-se como uma de suas principais ferramentas a
seletividade resultante do proprio modelo neoliberal que, para além dos tipos penais, criminaliza
a pobreza e a miséria, punindo as vitimas da sucumbéncia do proprio modelo assistencial estatal
(Souza, 2015).

Por outro lado, a partir da aplicagdo de métodos alternativos como forma de resposta
ao crime, considerando o viés negocial de sua utilizagdo, € possivel perceber a existéncia de um
perfil mais desvinculado da nogao de retribuicao punitiva regularmente considerada, para passar
a assumir uma natureza cada vez mais reparadora do dano resultante da pratica infracional

(Ortega, 2022).
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2.2.1 Possibilidades de superac¢io da no¢ao de obrigatoriedade de imposi¢cio de a¢io penal
e seu desdobramento punitivo a luz do Principio da Oportunidade e alternativas ao

modelo tradicional

O Estado, na condi¢@o de detentor do jus puniendi, tem a titularidade da persecucao
penal a partir dos representantes aos quais confere o poder de processar e julgar infracdes
penais, dentro dos limites legalmente estabelecidos. Dentro dessa perspectiva, o andamento da
acdo penal ¢ resultado do impulso oficial que se orienta a partir dos critérios de legalidade, e
que deriva, diante do conhecimento do fato delituoso, da obrigatoriedade ou necessidade de
apurar as circunstancias nas quais teria ocorrido a infragdo (Giacomolli, 2006).

Nesse sentido, a legalidade de forma estrita, estabelece o dever imposto a autoridade
competente de perseguir o fato delituoso comunicado, processa-lo, julga-lo e executar a punigao
correspondente em caso de condenagdo, afastando a discricionariedade representada pelo
impeditivo de aplicagdo da subjetividade pelos 6rgdos responsaveis pela persecugdo penal.
Conquanto, ha a possibilidade de flexibilizagao dessa imposi¢do persecutdria penal, a qual resta
representada pelo critério de oportunidade, diante da selecao de hipoteses em que havera a
prerrogativa - € ndo a obrigatoriedade em si - de processamento do fato ou mesmo execugdo da
reprimenda a ele vinculada (Cunha, 2019).

De certo modo, pode se dizer que a oportunidade se situa ao lado oposto da legalidade,
a partir do permissivo de que a o titular da ag¢ao penal possa dela dispor e eleger em que medida
determinado fato delituoso demandaria a atuagao estatal e em que momento processual a
negociacdo acerca de suas implicagdes seria devida. A aplicagdo da negociacdo no sistema
penal nada mais ¢ que a regulamentacdo de um juizo de oportunidade aplicado na esfera
processual.

Embora ja fossem observadas na historia do sistema penal abordagens considerando a
aplicagdo da legalidade e oportunidade ao tratar da negociagdo no processo penal, dois
momentos histéricos recebem destaque ao tratar do tema. Um deles € representado pela Reunido
de Helsinque, datada do ano de 1986, de onde se extrai a outorga de certa discricionariedade ao
orgdo ministerial, na medida em que lhe seria possibilitado dispor da acusacao e/ou sobre as
condi¢des a ela relacionadas. Do mesmo modo, o Comité de Ministros do Conselho da Europa
de 1975, enfatizou a necessidade de que fossem adotados mecanismos de simplificagdo do
processo, sobretudo a partir do consenso. Trata-se da verdadeira aplicacao da oportunidade no
ambito do processo penal, a partir da simplificacdo de seu procedimento com a regulagdo de

disposi¢ao acerca da acusacdo (Giacomolli, 2006).
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O conceito de oportunidade aplicado nesse momento se assemelha aquele visualizado
no processo contemporaneo, ainda que apenas em seu formato ideal. A observagdo da
legalidade, do interesse publico, o consentimento, o cumprimento de condi¢des, a igualdade do
tratamento, a individualizacao da pena e a reparacao ja coexistiam naquele momento da histoéria,
assim como percebido no modelo atual. H4, portanto, um estimulo para que a aplicacdo da
oportunidade se dé no ambito de consenso entre as partes, a partir da sua valoracdo para a
simplificagdo dos procedimentos, sobretudo quando diante de infragdes de menor
potencialidade lesiva (Andrade, 2023).

Na literatura, embora em algumas hipdteses haja o tratamento do consenso como
sindnimo a negociacao aplicada ao sistema de justica criminal, ha de se deparar também com o
tratamento de género e espécie (Andrade, 2023). Conquanto, o que se denota ¢ que dentro da
disponibilidade da acusacdo e a pactuacdo de condig¢des realizadas entre acusado e Orgao
acusador, o éxito das tratativas nada mais representa do que um acordo de vontades resultante
dos ajustes realizados entre as partes, consenso ou negociagcdo que apenas foi possivel diante
da aplicabilidade da oportunidade no ambito do processo.

Para além disso, a aplicacao do critério da oportunidade representa uma possibilidade
de maior aproveitamento dos investimentos estatais, coroldrio do principio da eficiéncia da
propria Administragdo Publica diante do direcionamento de recursos para infragdes que
efetivamente resultem em maiores impactos e, portanto, relevancia em termos de coletividade,
demandando assim a ado¢do do modelo tradicional da persecugdo penal. Nao obstante, ¢
necessario ter em linha de atengao que a aplicagdo do principio pode se mostrar passivel de
vinculacdo tanto a eficiéncia quanto a ineficiéncia estatal (Reynoso, 2016). Isso porque, na
busca por um modelo de resposta capaz de refletir maior eficiéncia estatal, se estd diante nada
menos do que do proprio reconhecimento da sucumbéncia do formato até entdo adotado no
sistema de justica criminal.

A utilizagdo desse critério poderia ser justificada a partir de uma politica voltada a
economia estatal. Ou seja, a depender da hipdtese, ainda que se esteja diante da pratica de uma
infragdo acompanhada de provas quanto a sua materialidade e autoria, que provavelmente
poderia resultar em uma decisao condenatdria, a abreviacao do procedimento representaria a
economia tanto de tempo quanto de dinheiro, dada a morosidade da marcha processual e toda
produgdo probatéria por ela demandada. Esbarram os maiores defensores da JPN em

justificativas puramente utilitarias, ainda que as custas do aparato cientifico sobre o tema

(Andrade, 2023).
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Reynoso (2016), analisando o que achou por bem chamar de “critério de
oportunidade”, pela 6tica do Direito Penal aplicado ao territorio argentino, explica a
possibilidade de que o 6rgdo estatal acusador, entdo detentor do jus puniendi, possa renunciar
a essa prerrogativa, sendo-lhe facultado o prosseguimento da agdo, ou até mesmo o
sopesamento da abrangéncia da mesma, quando estiver diante de hipdteses que, comumente,
resultariam na instrucdo processual e aplicacdo das sangdes correspondentes em face do
infrator.

Nessa perspectiva, a analise do principio da oportunidade nos serve como bussola para
o entendimento dos modelos alternativos aplicados ao conflito de natureza criminal, a partir da
crise experimentada pelo sistema penal, sobretudo diante do empreendimento neoliberal,
expressando, além de tudo, a aplica¢ao da subsidiariedade diante do principio da intervengao
minima, corolario da defesa do Direito Penal como ultima ratio (Cunha, 2019).

Outrossim, a obrigatoriedade conferida ao Ministério Publico a partir da existéncia da
justa causa, pautada pelo principio da legalidade, ndo representa o engessamento no tratamento
das hipoteses de apuracao quanto a existéncia de violagao da norma penal. A obrigatoriedade
expressa a vedagdo ao favorecimento e discricionariedade pelo representante ministerial, ndo
podendo representar uma barreira a possibilidade de conferir uma solugdo mais pratica e
adequada a cada caso concreto, a afastar a prerrogativa da negociacdo dentro do sistema de
justica criminal (Cabral, 2018). Pensar no afastamento da aplicabilidade do principio da
obrigatoriedade em virtude de critérios de oportunidade direcionados a atuagao ministerial nao
representa uma violacdo, mas sim adequacdo do processo a natureza dindmica das
transformagodes sociais, volvendo o olhar também aos desdobramentos que abrangem toda
coletividade e ndo apenas os atores processuais.

Portanto, esta-se diante de um cenario pautado pela existéncia de um representante
ministerial que teria por atribuicao agir a partir da provocagao realizada diante da pratica de
uma infragdo penal. Instado, o 6rgdo ministerial podera propor a agdo penal, que lhe entregara
o0 arcabougo probatorio capaz de subsidiar sua manifestagao pela condenagao ou absolvi¢ao do
agente. Ao fim da persecucao cabe ao Judiciario acolher ou ndo a pretensao punitiva a partir da
persecucao penal, o que sO lhe € possivel diante da provocagao pelo Ministério Publico, que
instaura, nas hipoteses de acdo penal publica, a relagdo juridica processual. Por conseguinte,
sem o 6rgdo acusador, ndo havera o juiz e, sem este, tampouco o autor do fato (Aras, 2018).

Todavia, o Direito Penal moderno aponta que a op¢ao pelo ndo oferecimento da
dentincia em determinadas hipdteses nas quais se afiguraria legitimada a menor intervengao

estatal, ndo representa violagcdo ao munus de defesa da sociedade. O critério de obrigatoriedade
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deixa de ser estanque diante da possibilidade de negociagdo no processo penal orientada pelo
proprio representante ministerial, sem perder de vista direitos e garantias tanto do imputado,
quanto do ofendido (Aras, 2018).

Aras (2018) apresenta interessante reflexao ao tratar dos acordos realizados no sistema

de justica penal patrio:

N3ao processar criminalmente significa ndo movimentar a jurisdigdo em busca
de uma pena privativa de liberdade ou outra qualquer. Nao acusar significa
evitar a exposicdo de suplicios e o calvario do processo penal tradicional e a
perda da primariedade; corresponde a recusar a pena de prisdo como solugao
e investir numa saida negociada para aquele caso especifico; equivale a
considerar as aspiragdes ¢ preocupagoes de vitimas e acusados, para efetiva
pacificagdo do tecido social, sem o confronto do processo. Tudo isso deriva
do consenso, e consenso so se obtém com voluntariedade (p. 309).

A possibilidade de negocia¢ao no ambito do sistema de justi¢a criminal pode, portanto,
coadunar com o principio da legalidade, que podera caminhar também, dentro de parametros
estabelecidos nos termos da lei, com o principio da obrigatoriedade direcionado ao o6rgao
acusador. Tal cenario indica que os critérios de obrigatoriedade voltados a atuacdo ministerial
ndo sobrepdem o interesse publico, representado pelos interesses da vitima, do acusado e da
sociedade, motivo pelo qual a aferi¢ao de critérios de oportunidade ndo corresponde a violagao
do ordenamento.

Nessa perspectiva, conclui-se que o modelo moderno de justiga penal tem por
caracteristica a busca pela simplificagdo do procedimento persecutodrio, a partir da adogao de
alternativas que representem sua abreviagdo, apresentando novas possibilidades ao formato
tradicional de aplicacdo do sistema de justica criminal. Com o advento de modelos inovadores
o carater conflitivo, moroso ¢ muitas vezes resultante da violagao de direitos dos envolvidos na
demanda criminal, da lugar a um procedimento voltado a efetiva solugdo do conflito para além
da resposta estatal tradicional calcada na sentenga de mérito (Aras, 2018).

O reconhecimento da necessidade de flexibilizagdao do principio da obrigatoriedade ¢
uma das molas propulsoras da expansdo da negociagdo no ambito do sistema penal. A utopica
ideia de que a resposta ideal a criminalidade seria o processamento da integralidade de todos os
crimes descobertos, resvala na impossibilidade de que isso seja materialmente realizado diante
da escassez dos recursos estatais, reforgando o consenso como alternativa dentro do processo
(JUnior, 2018).

A compatibilizagdo da aplicacdo do principio da oportunidade com os demais

principios que guiam o sistema de justi¢a criminal, sobretudo a obrigatoriedade vinculada a
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propositura da agdo penal, possibilita a expansdo dos modelos de resposta ao delito para além
do percurso tragcado diante do formato tradicional. Abreviar o procedimento e flexibilizar alguns
principios nao representa, de forma isolada, a violagao a outros principios € normas norteadores
do sistema de justi¢a criminal e, por outro lado, expande garantias e afasta cenarios de violagao

de direitos, de interesse individual e coletivo, tutelados em ambito nacional e internacional.
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3 JUSTICA PENAL NEGOCIADA

A crise do sistema de justica criminal ¢ ilustrada pelo apontamento da sucumbéncia de
varias esferas sob administracao estatal, desde a fase investigativa até o interior da acao penal,
perpassando por diversos 6rgdos encarregados de um fim comum, a garantia da seguranga
publica a partir da gestdo de conflitos, volvendo o olhar a prevencdo e repressao de infragdes
penais.

A partir dessa perspectiva, a demanda pelo estudo de respostas alternativas diante da
ocorréncia do conflito de natureza penal vem ganhando cada vez mais espago no debate
académico, politico-criminal, econdmico e social. Na atualidade, as constantes transformagdes
ocorridas no seio social, as quais nao se dissociam dos desafios que com elas sdo apresentados
a medida que vao ocorrendo em cada comunidade, produzem reflexos no interior das relagdes
sociais de tal monta que demandam aten¢do multidisciplinar, voltada aos ajustes e a criagdo de
mecanismos para gestdo dos novos desafios, conflitos e problemas apresentados (Mendes;
Sarlet; Coelho, 2015).

Nas palavras de Oliveira (2015) o sistema de justica criminal vigente - e a este termo
se remete o direito material e processual - seria produto da aglutinacdo de uma estrutura que
tem por caracteristica a centralizacdo do poder e sua hierarquizagdo, a titularidade do poder de
coagdo, o afastamento da vitima do campo de solugdo do conflito, a implementagdo em
sociedade de que a submissao ao sistema de normas estaria conforme a moral, razao, justica e
a pacificacao social. Isto ¢, o sistema penal resta fixado na figura central de poder, o Estado.

Ao tratar da crise do sistema de justica criminal € de se observar que dentre os reclamos
apresentados esta a morosidade resultante da grande carga de trabalho vinculada ao elevado
numero de processos. Neste ponto, poderiamos pensar em alternativas como o aumento da forga
de trabalho, a partir da ampliagao dos quadros que compdem o Judiciario. Todavia, a alternativa
correspondente esbarraria em uma possivel limitagdo or¢amentaria. Outra alternativa seria a
selecdo de condutas passiveis de descriminalizacdo, iniciativa que ndo garantiria, ainda assim,
a reducao da demanda penal. A op¢do que melhor se apresenta ¢ a expansao dos espagos de
negociagao que, minimamente, resultaria na abreviacdo do procedimento penal daquelas
infracdes que apresentarem um menor potencial lesivo (Cabral, 2018).

A partir desse cenario, a busca por formas de inovagao do sistema de justica criminal
representa ndo apenas um movimento tedrico, como uma necessidade insita as relagdes sociais

e também resultante da demanda do proprio Judiciario.
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Nesse sentido, no ambito do sistema de justiga criminal a busca por espagos de
negociacdo entre os agentes diretamente afetados pelo conflito e também a partir do interesse
do proprio Estado ilustra a dinamica processual subsidiada pela inovagdo, na medida em que
propde modelos alternativos aqueles tradicionalmente estabelecidos, dando espago a JPN.

Todavia, ndo se pode perder de vista, conforme apontado nos capitulos anteriores, o
fato de que, desde as sociedades medievais € possivel identificar tragcos negociais nas tratativas
realizadas entre os individuos como forma de restabelecer o cendrio que teria sofrido um
desequilibrio a partir do evento delituoso, o que indica que esse formato de solugao dos conflitos
penais ndo ¢ contemporaneo. Paulatinamente a barganha foi sendo inserida para além das
relagdes privadas de natureza civil, abrangendo também conflitos de natureza penal, por meio
da inser¢ao do agente estatal no ambito de negociagao, o que foi percebido principalmente com
a sucumbéncia do modelo punitivo doméstico.

Naquela época, a ado¢do da negociacdo diante dos conflitos de natureza criminal nas
sociedades mais primitivas representou a limitagdo ao rigor estabelecido no ambito da
sistematica da vinganga privada visualizada precipuamente no periodo medieval, demandando
do acusado, como em alguns modelos consensuais judiciais atualmente disponibilizados, a
assunc¢ao da culpa pelo fato imputado pelo ofendido.

Assim, perpassando pelo monopoélio da solugdo do conflito horizontalmente pelos
envolvidos, seguindo para sua administragdo pelo rei e pela Igreja, saltou-se para um periodo
de racionalizacdo do modelo punitivo e restri¢ao as arbitrariedades estatais, registrando o fim
do modelo existente no periodo medieval. Adiante, da passagem dos ideais iluministas para o
empreendimento neoliberal, o sistema de justica criminal passa a ser visualizado com novas
lentes, que demandaram a realizacdo de algumas transformacdes, ainda que diante da existéncia
de um descompasso entre sua ocorréncia ¢ as demandas sociais, sendo nosso ponto de atengao
0 sistema punitivo existente na modernidade.

A crise experimentada pelo sistema de justica criminal, retratada nos capitulos
anteriores, ampliou o espago para que a aplicagdo de modelos alternativos de resposta ao delito,
a partir da JPN, se expandisse por diversos paises. A JPN se constitui a partir da consolidagao
da possibilidade de adogao de modelos alternativos ao sistema de justi¢a criminal, considerando
a flexibilizagdo de alguns principios e regras processuais estabelecidos pelo formato tradicional,
capazes de resultar na disponibilizagdo de beneficios ao imputado diante da disposi¢do acerca

dos termos da acusacao e seus desdobramentos.
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3.1 JUSTICA PENAL NEGOCIADA: FUNDAMENTOS TEORICOS E PRIMEIRAS
EXPERIENCIAS. UMA PERSPECTIVA A LUZ DO DIREITO COMPARADO

O Estado, como dito no decorrer do presente estudo, na condicao de detentor do jus
puniendi, possui a titularidade para a prestagdo de justica e monopdlio da punicao, sendo a agdo
penal o instrumento para o seu exercicio. Nesse sentido, a autotutela encontra poucas excegoes
nos ordenamentos juridicos, estando dentre os casos excepcionais a legitima defesa, havendo
também a possibilidade de afastamento da provocagdo jurisdicional pelo 6rgao ministerial
diante de a¢des penais condicionadas a representacio da vitima® e outras hipoteses que variam
a depender do modelo adotado por cada sistema juridico (Nucci, 2023).

A prestacao jurisdicional estatal estaria subsumida no julgamento da pretensdo
punitiva a partir do exercicio do direito subjetivo correspondente a acdo, nao se limitando a
condenacdo do agente, dada a possibilidade de sua absolvicdo, desclassificagdo da infragdo e
até mesmo a negociacdo dos termos da imputagdo. Dessa forma, a pretensdo punitiva se
encontra umbilicalmente ligada ao direito de agdo, resultando de seu exercicio a partir de
normas previamente estabelecidas, corolario do principio da legalidade.

Outrossim, embora o direito processual estabeleca um procedimento para que o Estado
possa exercer o jus puniendi, a aplicacdo de modelos alternativos diante do conflito penal,
sobretudo aqueles disponibilizados pela JPN, é admitida em ordenamentos distintos, podendo
ser observada tanto em paises de common law quanto civil law, em um verdadeiro convite a
mudanca dos paradigmas tradicionais de resposta ao delito consubstanciados no binémio crime-
punicao.

A JPN se estabelece como uma espécie dentro do género nominado justi¢a consensual,
cujos conceitos, todavia, ndo se confundem. A justica negocial nada mais seria que uma
manifestagdo do modelo consensual aplicado em determinado sistema de justi¢a, no presente
estudo, ao sistema de justica criminal, em que a comunicagao entre as partes € utilizada com a
finalidade de estabelecer um acordo ou compromisso capaz de satisfazer os interesses dos
envolvidos, resultado que podera ser alcangado a partir de debates e efetiva barganha de

condig¢des do ajuste a ser realizado entre as partes (Cunha, 2019).

® Embora seja o jus puniendi de titularidade do Estado, na figura do Ministério Publico, em determinadas
hipdteses o exercicio de acdo sera reservado pela lei ao particular, por meio da iniciativa privada. Dentro
dessa dinamica o Estado exercera o direito de punir do qual permanece titular a partir do impulso gerado
pelo ofendido, titular do jus accusationis (Bonfim, 2019).
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A JPN, em contrapartida ao modelo tradicional e persecutorio de justica penal, a partir
da tramitacdo integral do processo por meio da a¢do penal, sobrepde a convergéncia de vontades
entre as partes a dilagdo probatdria e debates instrutorios. Dentro da perspectiva negocial, as
partes possuem discricionariedade para acordar o encerramento do caso, por meio de ajustes e
concessdes reciprocas diante do conteudo das propostas apresentadas no ambito do conflito
penal, caminhando para além da simples concordancia ou negativa acerca daquilo que lhe ¢
posto no interior do processo penal (Andrade, 2023).

Sob a andlise da negociagdo pela perspectiva do consenso, género do qual a JPN
constituiria uma espécie, pressupde-se a constitui¢do de uma relagdo de horizontalidade no
ambito da discussdo voltada a solugdo do processo criminal. A auséncia de hierarquizagao
afasta, ou ao menos pretende afastar, a possibilidade de exercicio de coagdo no ato da
negociagao coordenada pela acusagdo e pelo acusado, sob o amparo de sua defesa (Cunha,
2019).

Do mesmo modo, a justi¢a negocial se apresenta no campo processual penal como um
género, do qual decorrem as espécies de negociagao sobre a pena, os acordos para simplificagao
do rito e minoracao da pena e institutos como a delagdo e a colaboragao premiada (Junior,
2020). A adogdo dessas ferramentas acarreta a abreviacdo do procedimento, na contramao do
modelo tradicional, representando a disponibilidade da pretensdo acusatoria e da propria
acusacao, resultantes de certa flexibilizagao do principio da obrigatoriedade dentro do processo
penal, conforme estudado na parte inicial do presente trabalho.

Para Giacomolli (2006), no que chamou de “alternativas penologicas”, a possibilidade
de negociagdo dentro do processo penal, assim como as liberdades e direitos fundamentais,
deveriam ser asseguradas pelos magistrados. Para o autor, restaria impossibilitada a
perpetuagdo do sistema penal sem o modelo negocial, se tratando de uma alternativa ao aumento
de tipos penais, na contramao das medidas voltadas a despenaliza¢ao e descriminalizagao de
condutas. A aplicagdo de medidas alternativas ao sistema de justica ilustra a propria adog¢ao do
Direito Penal como ultima ratio.

A expansdo dos espagos de negociacao no sistema de justica criminal, assim como o
proprio sistema punitivo, resultou de um extenso processo historico, difundido por diversos
paises que foram paulatinamente recebendo influxos de outros ordenamentos até o alcance dos
modelos que mais se compatibilizaram com o paradigma de justica adotado por cada um deles.
O estudo da origem da JPN e o percurso desde as primeiras experiéncias até o formato
contemporaneo demanda a realizagdo de uma digressao sob a perspectiva internacional, a qual

pode ser subsidiada a partir de levantamentos pontuais de Direito Comparado (Heinen, 2017).
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Como uma ferramenta capaz de oportunizar a exploragdo de outras fontes do Direito,
o Direito Comparado se estabelece como um conjunto de métodos que, de modo paralelo,
isolado ou em conjunto, oportuniza aos comparatistas a expansdo do olhar acerca de
determinados institutos dentro da ciéncia juridica de outros paises. No presente caso, embora
ndo se tenha por pretensdo a analise integral de diferentes ordenamentos juridicos, levando em
conta a especificidade do objeto, se tratando tdo somente de um ponto dentro do sistema de
justica criminal estrangeiro, a realizagcdo do estudo da JPN a partir do nicleo comum, dentro da
perspectiva de microcomparagdo, amplia a compreensdo acerca do processo de
desenvolvimento e criagdo das normas correspondentes aos espacos de negociacao no processo
penal (Heinen, 2017).

Inicialmente, para a sele¢do dos paises objeto do estudo, a analise mais ampla a
considerar um olhar geral sobre a estrutura de cada um deles, em um exercicio de
macrocomparagdo, representa a ado¢do do modelo estruturalista, que permite a observagao
entre grupos de matriz civil law e common law. Todavia, dada a abrangéncia do método
estruturalista, ndo se vinculou o presente estudo a sua integral utilizagdo, mas limitou-se apenas,
neste ponto, a sua aplicacdo para selecdo dos sistemas juridicos objeto de observacao,
considerando sua distingdo em familias identificadas por sua origem e caracteristicas comuns
(Sbarbossa; Iensue, 2017).

Partindo do objeto principal da andlise, a JPN, a identificacdo entre a utilizacdo de
respostas juridicas similares ou distintas dentro dos sistemas juridicos sob estudo representa a
aplicacdo do método funcionalista, que possui predominancia por oportunizar a comparacao de
institutos dentro de diferentes sistemas legais estrangeiros, a partir de uma analise topica. Sua
aplicagdo em paralelo ao método do niicleo comum oportuniza a identificagdo de pontos de
compartilhamento entre diversos sistemas legais, assim como a eventual existéncia de
harmonizagdo entre eles, sendo justificada sua adocdo a fim de oportunizar uma maior
compreensdo do processo de expansdo da JPN a partir dos influxos recebidos por diferentes

ordenamentos juridicos (Heinen, 2017).

3.1.1 Primeiras experiéncias internacionais

O fortalecimento do modelo de negociacao no processo penal a justificar sua aplicagdo
também por outros paises se deu a partir da insuficiéncia do arcabougo punitivo anteriormente
adotado. Destaca-se que, além das criticas ja apresentadas quanto ao modelo de resposta estatal

aos delitos calcado na pena privativa de liberdade, os influxos favoraveis a JPN se relacionam



45

também as criticas comumente verificadas quanto a morosidade da justiga, sua onerosidade e
complexidade (Estefam, 2022). Para além disso, a expansao da aplica¢do dos modelos negociais
ao processo penal expressa o fortalecimento dos conceitos utilitarista e reparador como resposta
ao crime, ao reves da solugdo retributiva (Ferrari, 2020).

Nesse sentido, afastando-se da ideia de obrigatoriedade da acdo penal e se apoiando
nos critérios de oportunidade, os mecanismos de JPN privilegiam, em certa medida, a
autonomia das partes, que passam a ter possibilidade de controle do tempo demandado para
finalizacdo do processo, diante da op¢do do agente por maior ou menor resisténcia diante da
acusagao (Kircher, 2022).

Segundo Barros (2020), as propostas de JPN funcionam como uma alternativa para a
redugdo dos custos sociais e financeiros resultantes da persecucao penal tradicional, o que se
deve, precipuamente, a sua celeridade. Para o autor, o modelo de justica criminal tradicional,
que obriga a observancia de uma gama de principios e garantias voltados, sobretudo, ao
acusado, estaria em descompasso com o modelo de sociedade pés-moderna e funcionaria tao
somente dentro de um cenario ideal com episodios pontuais de violagdo das normas penais.

O sistema de justi¢a criminal, assim como a préopria configuragdo do modelo atual de
sociedade, resultou de diversas transformac¢des ocorridas ao longo da historia, que foram
moldando os modelos adotados em cada comunidade, de acordo com os formatos considerados
ideais em cada periodo de sua constru¢do, contando com a influéncia e contribuicao daquilo
que ja era aplicado por outros grupos e que foi se expandido pelo mundo, sobretudo diante da
colonizagao.

Na perspectiva de construcao dessas comunidades, os sistemas legais predominantes
em todo o mundo foram o civil law e common law, possuindo cada um deles origens, historias
e abordagens diferentes diante do modelo eleito para aplicacdo e interpretacdo do direito em
sociedade, se encontrando em posi¢des conceituais e de aplicabilidade opostas. O sistema de
civil law, de origem romano-germanica, apresenta como principal caracteristica a codificacao
das leis, que representam a principal fonte do direito e orientam a atuagdo dos julgadores, ao
passo que o modelo de common law, tipico do direito inglé€s, tem como principal fonte do direito
os costumes, representados por precedentes elaborados pelos tribunais, embora nao identificada
a presen¢a de normas escritas, impulsionando os juizes a prolatar decisdes em correspondéncia
com cada caso concreto a eles submetidos (Almeida; Carvalho, 1998).

A identificacdo quanto a expansdo dos espacos de negociagdo dentro de sistemas de
justica criminal por todo mundo restou representada pela percep¢do acerca das influéncias

recebidas de ordenamentos juridicos distintos, sendo identificada em diferentes paises
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independentemente do sistema legal adotado, de onde se extrai sua aplicacdo tanto em
comunidades com a adog¢do do civil law, quanto common law, realizadas as adequagdes
necessarias a sua compatibilizagdo com seus sistemas juridicos.

Em se tratando de paises de matriz civil law, a anélise comparativa utilizou como
fontes os modelos de JPN aplicados na Alemanha, Espanha, Italia e Portugal. A escolha desses
paises se justifica pela similitude existente entre a estrutura adotada pelo sistema de justica
criminal destes e aquela adotada no sistema de justica criminal patrio, corroborada a relevancia
de seu estudo também pelos levantamentos existentes na literatura. Para além disso, o que se
depreende sdo as bases estabelecidas a partir da legalidade, que se apresenta como regra
aplicada a excecdo considerada a partir do principio da oportunidade, que flexibiliza a
necessidade da persecugdo penal a partir da recepg¢ao de modelos alternativos diante da pratica

de uma infragao criminal.

3.1.1.1 Europa Continental — paises que adotam o modelo juridico de matriz romano-

germanica: Alemanha, Espanha, Italia e Portugal

Alemanha, Espanha, Italia e Portugal, paises que adotam como base o sistema legal de
civil law, mesma matriz adotada pelo sistema brasileiro, razdo pela qual inicialmente foi
destinado um tdépico a sua andlise, recepcionaram em seus ordenamentos juridicos a
possibilidade de adogdo da JPN a partir de influéncias recebidas, sobretudo, pelo modelo
aplicado nos Estados Unidos. A expansdo do modelo estadunidense de negociagao aplicado ao
processo penal se deu a partir do destaque conquistado pelo pais no campo econdmico e
politico, provocando sua replicagdo em outros paises. Ainda que diante de sistemas legais
distintos, Alemanha, Espanha, Itidlia e Portugal foram os principais paises a promoverem
alteragdes no sistema de justica criminal a partir do exemplo estadunidense, o que ocorreu entre
as décadas de setenta e oitenta, os quais tinham em comum a atribuicao investigativa do 6érgao
ministerial, a simplificagdo dos processos ¢ a busca do consenso na solugao dos conflitos
(Giacomolli, 2006).

Importante destacar que a influéncia do modelo estadunidense se deu de forma
fragmentada e ndao como uma espécie crua de replicagdo do instituto, havendo de ser
considerado o fato de as jurisdi¢des de civil law apresentarem diferengas significativas quando

comparadas aquelas de common law, como ¢ ocaso dos Estados Unidos, se esquivando,
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portanto, da ideia de americanizagao dos modelos negociais aplicados aos paises que receberam
influéncia da plea bargaining, instituto que sera adiante estudado (Ferrari, 2020).

Na Alemanha, a aplicacdo de modelos alternativos ao sistema de justica criminal resta
consubstanciada na utilizacdo de critérios de oportunidade, ainda que seja prestigiado o
principio da legalidade, que termina por vincular a acusagdo, sobretudo quando diante de
infragdes que detenham maior gravidade. No Direito alemdo, a principal ferramenta de
negociagao aplicada ¢ a suspensao do processo, que pode ocorrer a partir da oferta ou nao de
uma contraprestacao, de forma condicional ou incondicional, de modo definitivo ou provisorio
e até mesmo sem a anuéncia do agente (Giacomolli, 2006). A possibilidade de observacao de
critérios de oportunidade diante de infragdes com menor potencialidade lesiva, a partir da
distingdo daqueles delitos que expressam maior gravidade, se assemelha ao modelo disciplinado
pela Lei 9.099/1995, aplicado no Brasil.

Inicialmente, a negociag¢do foi inserida no ordenamento juridico alemdo de modo
informal, provocando o Judiciério a regular sua aplicacdo, dada a necessidade de sua utiliza¢ao
no sistema de justica criminal sobretudo, diante da sobrecarga processual alavancada pelo
aumento da criminaliza¢do de condutas e da complexidade e morosidade para investigagao de
determinadas infra¢des (Cunha, 2019).

Os ajustes voltados a negociagao no sistema de justica criminal alemao sdo realizados
entre o tribunal e as partes processuais, demandando a confissdo circunstanciada pelo acusado,
sem dispor, todavia, acerca de qualquer impedimento de realizagao de eventual acordo pelo
agente detentor de alguma condenacdao prévia pela pratica de crimes. Em se tratando de
infracdes de menor potencialidade lesiva, consideradas aquelas cuja pena minima cominada ¢
inferior a um ano, resta dispensada a confissdo para que o agente registre a renincia a
persecucao penal sob condigdes e instrugao (CNJ, 2023).

A adocao do principio da legalidade também foi identificada no ordenamento juridico
espanhol, cabendo ao 6érgio ministerial, ao formalizar a acusagao, levar também em conta todos
elementos e circunstancias faticas relevantes. A san¢do somente poderd ser aplicada apos a
finalizacdo do processo, conduzido nos termos da lei espanhola e por um juiz competente
(Giacomolli, 2006).

Na Espanha, se verifica a proximidade entre o principio da legalidade e da necessidade,
0 que vincula o 6rgdo ministerial a prosseguir com a a¢ao penal sem margem para dispor acerca
dela, possibilidade que se visualiza tdo somente em caso ag¢des privadas e que exijam prévia

manifestagdo da vitima ou representante legal. Dai se depreende que, ao menos até 1989,
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eventual manifestacdo do principio da oportunidade, se ainda assim pudesse ser considerada,
se daria apenas de forma indireta (Cunha, 2019).

Esse cenario foi modificado pela Circular 1/1989, de 8 de margo, da Procuradoria
Geral do Estado, que apresentou duas alternativas ao modelo processual espanhol,
possibilitando que o procedimento fosse abreviado a partir da conformidade, em delitos de
menor ofensividade, quando o agente reconhece o delito mais grave com a finalidade de
antecipar o término do processo, €, também, do reconhecimento dos fatos, na fase preliminar,
0 que nao implica, todavia, no reconhecimento de sua tipicidade. O que se verifica, ainda que
veladamente, ¢ a existéncia de um limitado poder de disposi¢do no ordenamento juridico
espanhol (Giacomolli, 2006).

Na Italia, também foram adotadas alternativas voltadas a abreviacao ¢ aceleracao dos
procedimentos penais, com espeque em normas constitucionais e de direito internacional. Nesse
formato havia previsdo dos processos alternativos nominados diretissimo, em caso de prisao
em flagrante; imediato, diante de uma prova evidente; por decreto, nas hipéteses de acdo penal
incondicionada, passivel de aplicacdo de pena pecuniaria, ainda que por meio da conversao da
pena; abreviado, que provoca o julgamento antecipado; e mediante aplicagdo da pena a pedido
das partes, quando podera o condenado ser beneficiado com a redugdo da pena de um tergo, no
chamado Patteggiamento, que podera ser simples - penas de prisdo de até 2 anos, ou alargado
- penas de prisdo em até 5 anos (Brandalise, 2016).

Em Portugal, de forma semelhante aos demais paises de civil law apontados,
privilegia-se o principio da legalidade, ainda que diante da possibilidade de consenso no ambito
do processo seja apontada certa mitigagdo ao principio, sem, contudo, existir previsao no
tocante a realizagdo de um juizo discriciondrio, sob pena de violar direitos fundamentais do
suposto autor do fato. Ainda assim, ha a possibilidade de realizagdo de arquivamento, dada a
baixa culpa diante do fato; suspensdo condicional do processo, ao fim do inquérito e
anteriormente a formalizagdo da acusacgdo, quando considerado adequado as circunstancias e
preenchidos requisitos; e consenso quanto ao andamento processual, quando do tratamento de
infragdes consideradas de baixa lesividade (Andrade, 2021).

Para os defensores dos novos modelos caracteristicos da JPN, o principio da
obrigatoriedade, pensado dentro da logica de paises de civil law, até entdo guiado pelo sistema
acusatodrio, deixa de ser uma regra estanque que impde ao representante do Ministério Publico
a obrigagdo de interpor a a¢do penal sempre que verificar a existéncia de indicios minimos de
autoria e materialidade de um crime, o que compde, em nosso ordenamento, a chamada justa

causa, excetuados os casos em que a ag¢ao penal for condicionada a representacao do ofendido.
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Quer dizer, em se tratando da agdo penal, o principio da obrigatoriedade representa a obrigacao
do 6rgdo de acusagdo de promover a a¢do penal quando estiver diante de elementos minimos
necessarios para sua persecu¢ao nas hipoteses de crime de agdo publica, o qual, diante da JPN,

resta flexibilizado a partir da adogao de critérios de oportunidade (Bonfim, 2019).

3.1.1.2 Inglaterra e EUA - paises que adotam modelo juridico de matriz common law

Tendo por caracteristica a atribui¢do de poderes as partes envolvidas no conflito, a
partir de um modelo calcado na disputa, o sistema de justi¢a dos paises adotantes do sistema
adversarial de common law se fundamenta na lei ndo escrita, considerando costumes ¢ tradi¢cdes
na tomada de decisdo pelos juizes (Cunha, 2019).

Em se tratando de mecanismos de JPN, a Inglaterra anglo-saxdnica ¢ indicada como o
berco de desenvolvimento da estruturagao da negociacdo diante de conflitos de natureza
criminal. Os registros indicam que teria ocorrido a transformagdo da vinganga privada em um
sistema de negociagdo e compensagdo reparatdria pela violagdo e seu dano correspondente,
assumindo o procedimento inclusive um status de imprescindibilidade, em detrimento da
alternatividade até entdo existente desde o surgimento desse formato de solucao do conflito
(Wishingrad, 1973).

Nesse sentido, o sistema negocial aplicado na comunidade anglo-saxonica passou a
contar com um perfil mais estruturado, o que podia ser observado a partir da fixagdo de
parametros capazes de conduzir os agentes inseridos na negociagao, sendo indicados valores ou
contraprestagdoes a serem executadas dentro do acordo estabelecido entre as partes. Embora
ainda permanecesse sob a condug¢ao privada dos agentes, a negociacao passou a receber atencao
da comunidade inglesa que buscava uma solucdo pacifica para os conflitos estabelecidos,
abrindo espago para um sistema cada vez mais estruturado diante de situagdes de natureza
criminal (Wishingrad, 1973)

Inicialmente, a gravidade da lesdo provocada servia de pardmetro para a medida do
valor adequado a sua compensagdo a ser fixado, caracteristica que pode ser comparada ao
modelo punitivo estampado na Lei de Talido. Pouco a pouco o Estado passou a integrar o
conflito, assumindo uma espécie de papel de substituto da vitima na relagdo negocial, de quem
teria confiscado o munus punitivo, trazendo para si certo protagonismo na busca de uma solucao
ao impasse, o qual resta também patrocinado pela sua figura de poder (Olivé; Brito, 2017).

Nesse periodo a negociacdo passa a ser um instituto codificado, a partir de retribui¢des



50

pré-estabelecidas, resultando no afastamento do conflito de sangue patrocinado pela vinganca
privada. Mas, ja nesse momento historico, poderia ser identificada a hipdtese de rentincia a
direitos para minoracao de eventuais danos. O acusado tinha a seu favor a possibilidade de
realizagdo de um acordo que poderia provocar a evitacdo de uma possivel sentenga com
resultados ainda mais desfavoraveis que aqueles propriamente negociados. Para isso, todavia,
seria necessario abrir mao de outros deslindes que lhe seriam oportunizados por meio do
julgamento, bem como lhe era exigida a assuncao de culpa pelo fato imputado (Wishingrad,
1974).

Conforme registrado, durante o periodo de desenvolvimento do carater negocial de
demandas de natureza criminal foram surgindo novos interessados na administracdo desse
procedimento. Para além dos interesses sociais na solugdo pacifica do conflito, o Estado, na
figura de seus representantes, foi assumindo espago nesse sistema de negociagao, assim como
fatores de cunho religioso e moral. Neste ponto, embora inicialmente a ideia de uma dindmica
compositiva seja remetida para o campo das relagdes privadas, abarcadas pelo direito civil, o
consenso foi ganhando espaco no campo processual penal, sobretudo em paises de common
law.

Na Inglaterra, o modelo de negociagao privada restou abarcado pelo interesse de um
terceiro agente externo ao conflito a partir de 1066, quando passou a fazer parte do acordo o
interesse da coroa. A época, visando sobrepor o modelo anglo-saxdo, o soberano passou a se
utilizar de ideais voltados ao dominio do rei para justificar as modificagdes advindas em prol
de interesses proprios. Por conseguinte, por nao ter sido o Estado a vitima efetiva da violagdo
ocorrida, acabou por trazer um tom de inflexibilidade ao ajuste visado entre aqueles diretamente
envolvidos (Giacomolli, 2006).

Consequentemente, a inflexibilidade instituida ao procedimento a partir dos novos
contornos assumidos diante da ingeréncia estatal, trouxe a tona o cendrio inicial de violéncia,
desproporcionalidade e legitimacdo da vinganca conferida como uma espécie de direito da
vitima de eventual fato criminoso. O reavivamento desse cenario recebeu apoio de ideais
religiosos, resultantes de preceitos morais e classificagdes oriundas da concepcao de inferno,
como se determinada ruptura social justificasse a imposicao de castigo, que, neste caso, se
diferenciaria da pratica violenta e seria legitimado como resposta ao delito (Brandalise, 2016).

Dentro dos contornos da religido, foi observado durante o desenvolvimento da
barganha penal, a existéncia de uma benesse aqueles que pertenciam ao ambiente sacro.
Havendo nesse meio um infrator, teria ele a prerrogativa de ser submetido a julgamento perante

um tribunal eclesidstico, episodios nos quais ndo raro as decisdes apresentavam carater
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absolutorio (Wishingrad, 1973).

Essas ideias produziram reflexos nas decisdes americanas, revelando as opinides dos
julgadores qual das posicdes restou adotada durante o desenvolvimento da justiga negociada
em matéria penal, sendo revelados episodios de apoio, ajuste e afastamento do procedimento.

De acordo com Wishingrad (1974), os registros mais claros da utilizacdo de barganha
dentro do direito processual penal nos Estados Unidos remontam aos tempos idos de 1921,
quando se iniciaram as manifestacoes com certa relevancia desse mecanismo. Os dados
coletados a partir dos levantamentos realizados indicam a aplicagdo da negociagao a processos
criminais como uma ferramenta ndo contemporanea guiada pelos institutos criados a partir do
século XIX.

Neste ponto, a redefini¢do dos conflitos originados das proprias relagdes sociais,
sobretudo da expansao do modelo produtivo industrial estadunidense, trouxe a necessidade de
ajustes a partir do aumento das demandas judiciais. Dai emerge o pensamento de um novo
modelo diante do delito capaz de conferir maior celeridade a resposta entregue pelo Estado a
sociedade (Ferrari, 2020).

A negociacao norte-americana se encontra calcada no modelo de reconhecimento ou
ndo de culpa pelo agente. O primeiro considera a confissdo para o proprio julgamento do
acusado, na chamada plea guilty, tendo por base o reconhecimento de culpa pelo agente, deixa-
se de ser realizado o julgamento pelo Tribunal. Da negativa de culpa se extrai a submissao ao
julgamento por um Tribunal do Juri, sem perder de vista, todavia, garantias ao acusado no
decorrer do processo, como a observagdao da legalidade, produgdo de provas e assisténcia
juridica prestada por advogado, traduzindo-se na garantia ao acusado de ndo se autoincriminar
(Giacomolli, 2006).

Na esfera da negociagdo ¢ possivel trabalhar com a existéncia de tratativas acerca da
imputacao, a partir da elei¢do do tipo imputado, dialogando sobre a pena imposta ao agente e a
forma de seu cumprimento, além da possibilidade de negociar, de maneira concomitante, ambas
as hipoteses diante da imputagdo (Andrade, 2023).

Nesse periodo foi registrada a preocupagao do juiz quanto a legitimidade dos ajustes
realizados com o acusado, sobretudo diante da ocorréncia de sua confissdo de culpa, quando
voltava seu olhar a voluntariedade da declaragdo correspondente. A partir deste ponto a
supervisao diante de hipoteses de assungdo de culpa representaram o interesse no afastamento
de casos em que teriam ocorrido abusos ou violagdes aos direitos do imputado, visando a
extracdo do reconhecimento de culpa, havendo também o sopesamento entre a negociagao

vinculada a confissdo e o julgamento de mérito (Wishingrad, 1973).
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Dentro desse cendrio, a confissdo do acusado se apresenta como verdadeira moeda de
negociacdo inserida nas narrativas apresentadas durante a andlise de sua aplicagdo na justica
estadunidense, servindo de parametro na balanca equitativa no decorrer dos ajustes para
concretizagao de um acordo. A partir dessa dinamica, dada a auséncia de fiscalizacao quanto as
diretrizes utilizadas pelo 6rgao acusatdrio no decorrer da negociagdo, hipdteses de frustracao
das promessas realizadas ao infrator passaram a integrar as estatisticas, sendo apontada a
necessidade de avaliagdo pelo acusado quanto a realizacdo do reconhecimento de culpa tao
somente em detrimento de uma promessa efetiva de resultado pelo 6rgao de negociacao
(Wishingrad, 1973).

A plea bargaining americana constitui exemplo de manifestagdo da oportunidade no
processo penal, que se expressa a partir de uma verdadeira relagao contratual estabelecida entre
acusacao e defesa, que recebe intervengao judicial ao final, quando submetida a homologagao
pelo juiz, o qual permaneceu equidistante durante a realizacdo das tratativas entre as partes
(Giacomolli, 2006). O modelo da plea bargaining seria aproximado da delagdo premiada
adotada pelo ordenamento juridico patrio, a qual sera adiante analisada com mais detalhamento.
Este modelo se apresenta no Judiciario norte-americano como uma possibilidade de
apresentacdo de resultados mais eficazes a populagdo, ndo se esquivando, assim como nos
demais casos, do intento de alcancar a eficiéncia a partir da negociacao aplicada ao sistema de

justica criminal (Ferrari, 2020).
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4 JUSTICA PENAL NEGOCIADA: A EXPERIENCIA BRASILEIRA

No Brasil, a partir da colonizagdo, subsistiram o sistema doméstico senhorial, com
destaque para sua matriz escravocrata, e as Ordenagdes Filipinas, da segunda metade do século
XVI, que avangaram até o Cdodigo Criminal de 1830. Embora tenha sofrido resisténcia por parte
dos oligarcas, interessados na manutenc¢ao do poder punitivo privado, as Ordenacdes Filipinas
assumiram posi¢ao central em matéria penal, se tornando referéncia a partir da normatizagao
esparsa que passou a integra-la (Batista, 2016).

Dentro do percurso historico tragado pelo sistema penal patrio, caminhando pelo
Cddigo Criminal de 1830 e o Codigo Penal de 1890, até resvalar no Codigo Penal de 1940 e a
reforma de sua parte geral em 1984, foram visualizadas inimeras transformagdes, sobretudo a
partir da contribuicao realizada por modelos utilizados por outros paises (Batista, 2016).

A centralizacdo de poder ocorrida a partir de 1830 trouxe consigo a publicizagdo da
pena, as custas do enfraquecimento do paternalismo e coronelismo caracteristicos da época.
Nao obstante, o modelo de prisao fixado sobre os interesses do capitalismo industrial ¢ colocado
defronte o preceito do bem-estar, resvalando na nogao de privagdo da liberdade como ultima
ratio (Batista, 2016).

Nesse sentido, a partir da influéncia exercida pelos paises de matriz europeia, o sistema
de justica brasileiro adotou os principios da legalidade e obrigatoriedade'® em matéria penal,
restando o processo guiado a partir do recebimento da acusagdo. Ainda assim, ndo se furtou o
sistema brasileiro da tendéncia apresentada no cendrio mundial no tocante a ado¢ao de medidas
alternativas dentro do processo penal, flexibilizando principios capazes de encurtar o caminho
tracado até a solucdo da relacdo conflitiva, desprivilegiando o caminho engessado tracado até
o alcance da decisao final de mérito (Brandalise, 2016).

A flexibilizagdo de tais principios decorre da observacao do critério da oportunidade,
hipotese em que o titular da a¢do penal detém a faculdade de decidir acerca do inicio ou
prosseguimento do processo penal, aplicando certa discricionariedade dentro dessa margem

decisoria, que deve também observar os demais principios que orientam o processo penal. E €

19O principio da legalidade se encontra expressamente previsto na Constitui¢io Federal, em seu art. 5°,
inciso XXXIX, o qual proclama a preceito quanto a inexisténcia de crime sem lei anterior que o defina,
tampouco a pena sem que ocorra sua prévia cominacao legal, o que resta corroborado pelo art. 1° do
Cddigo Penal. Nesse sentido, estabelecida a imprescindibilidade de observagao da legalidade no ambito
da acdo penal, estaria 0 mencionado principio umbilicalmente ligado ao principio da obrigatoriedade,
que confere o dever de propor a a¢do ao 6rgdo acusador diante da noticia do crime acompanhada de
justa causa para o prosseguimento da a¢do penal (Giacomolli, 2006).
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deste ponto que se extrai a relacdo existente entre a JPN e a oportunidade, a partir da
flexibilizagdo de principios no dmbito da negociagdo no interior do processo penal, colocando
em xeque a eficiéncia da aplicagdo irrestrita do principio da obrigatoriedade, que estaria
dissociada da ideia de processo penal democratico.

Dentre os mecanismos de JPN em desenvolvimento, as figuras da Justiga Restaurativa,
Reparatoria e Negocial vém ocupando um espago de destaque no cendrio juridico nacional e
internacional. Embora seja possivel extrair de cada um desses modelos inimeros beneficios
dentro dos procedimentos considerados quando da aplicagao de cada uma das mencionadas
figuras presentes no ambiente judicial, ndo se pode perder de vista o que cada um deles
representa (Cunha, 2020).

No tocante a JR, de modo breve, tem por destaque a proximidade estabelecida entre os
agentes processuais, conferindo a eles a possibilidade de reaproximagao para além da simples
retribuicdo existente diante da aplicagdo da pena. Constitui um mecanismo que se pauta na
cooperagdo entre os envolvidos, a partir da assuncdo de responsabilidades na busca de uma
solucao ideal a todos por meio da pacificagao do conflito, que volve o olhar para a reparagao
dos danos e restauracao das relagdes sociais, onde a vitima, o infrator e a comunidade podem
buscar novamente o equilibrio por meio do didlogo (Zehr, 2012).

Noutro giro, a Justiga Reparatdria tem como principal objeto a conciliagdo entre as
partes, que passam a transacionar a fim de solucionar o conflito submetido a juizo a partir da
intervengao de seus proprios 0rgaos.

Diferenciando-se da JR que, comumente centra o protagonismo nas figuras da vitima
e do infrator, outros formatos de Justica Penal negociada propde o didlogo entre o 6rgdo
acusador e o individuo supostamente violador da norma penal em questdo. Essa tratativa pode
ser estabelecida tanto em relagdo aquilo que ¢ imputado ao agente, ou seja, a infragdo penal
propriamente dita, objeto da acusag¢do, quanto sobre as proprias imposi¢cdes decorrentes da
pratica do delito e de sua apuracdo, isto ¢, se referindo a resposta atribuida ao crime
consubstanciada na pena (Ortega, 2022).

Nessa negociacao entre o agente infrator e o representante da acusacao, exige-se, em
algumas hipdteses, a assuncao de culpa pelo acusado, tendo por objeto os desdobramentos da
imputacdo, como a realizagdo de ajustes quanto ao montante da pena e o formato de seu
cumprimento, a destinagao dos bens e a reparagao de eventuais danos provocados, e, em alguns

casos, sera o acusado premiado a partir da colaboragao de suas declaragdes em relagdo aos fatos

(Cunha, 2020).
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Essa logica de negociacdo entre 6rgao acusador e o acusado tem fortes bases no direito
americano, representada pela negocia¢do quanto a imputagdo, as consequéncias da infragao ou
ambos os objetos, sendo conhecida pelo termo estrangeiro plea bargaining'' (Cunha, 2020).

Conforme exposto em topico anterior, com origem indicada nos paises de common
law, recebendo destaque os Estados Unidos, o chamado plea bargaining tem formato
adversarial, sendo outorgada ao 6rgdo acusatorio certa discricionariedade no dmbito negocial,
podendo decidir ou ndo pelo prosseguimento da acusacdo. Nao obstante, a expansao deste
modelo também no sistema de civi/ law restou representada pela sua adogao por paises como
Italia, Alemanha, Portugal e Espanha, nos quais foi possivel perceber sua adaptagdo junto dos
principios e normas de seus sistemas juridicos (Jinior, 2019).

O que se tem a partir da adogdo do modelo negocial no sistema de justi¢a criminal,
independente dos instrumentos negociais adotados em cada caso, ¢ a abreviagdo do
procedimento voltado ao encontro da materialidade e autoria vinculados a conduta antijuridica
prevista na norma penal ou, até mesmo, a renuncia a busca de tais conceitos dentro do processo.
Por conseguinte, resulta essa abreviacao no afastamento ou flexibiliza¢ao de alguns principios
e garantias processuais, estabelecidos inclusive em ambito internacional.

Junior (2019) descreve que junto do movimento de expansdo dos espacos de
negociacao penal, pensados a partir da flexibilizagdo de algumas regras processuais, emerge no
sistema de justica criminal uma concepc¢ao mercadolégica do Direito, a partir da vinculagdo a
indices, numeros e resultados que se apresentem de forma mais eficiente a partir da féormula
consubstanciada no menor custo e menor tempo. Segundo o autor, ¢ trazida para a disciplina
penal a légica aplicada ao processo civil.

Na perspectiva da aplicagdo dos modelos de negociagdo, no curso da histéria do
sistema de justi¢ca criminal patrio, ainda em constante transformacao e aperfeigoamento, foram
adotadas diferentes formas de negociacdo no ambito do processo penal, os quais em certa
medida contribuiram tanto para o alcance de resultados mais eficientes pelo Estado, quanto para

o alcance de beneficios pelo imputado.

" E 0 modelo de Justiga criminal consensuada ou negociada que se desenvolveu na tradigdo do sistema
juridico anglo-americano. Chama-se “plea bargain” ou “plea bargaining” ou, ainda, “plea bargain
agreement”, porque permite e incentiva o acordo, a negociagdo, entre o acusado de um crime e o
Ministério Publico (promotor ou procurador) (Gomes, 2019, p. 5).
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4.1 A DELACAO PREMIADA E AS NOVAS PERCEPCOES ACERCA DOS DELITOS
ASSOCIATIVOS NO MARCO DA LEI 8.072/1990 (LEI DOS CRIMES HEDIONDOS)

Muito embora a Lei 9.099/1995 (Brasil, 1995), privilegiada pela previsao
constitucional quanto a criagdo dos juizados especiais e realizagdo de transacdo em seu ambito,
seja tratada muitas vezes como precursora da negocia¢ao dentro do sistema penal patrio, de se
observar que a previsao insculpida na Lei de Crimes Hediondos (Brasil, 1990) ¢ anterior a
norma correspondente, apresentando em 25 de julho de 1990 a possibilidade de premiacao do
agente a partir de sua colaboracdo no ambito do processo penal, produzindo reflexos na pena
aplicada.

Anteriormente a promulgacdo da lei especial, a previsao quanto aos crimes hediondos
ja havia sido realizada de forma expressa no texto constitucional, a partir do art. 5°, inciso XLIII,
da Constitui¢ao Federal de 1988 (Brasil, 1988), de onde se extrai também o registro quanto a
impossibilidade de concessdo de fianga, graca ou anistia as infragdes dessa natureza, nos termos
da previsdo taxativa do rol apresentado na Lei n°® 8.072/1990.

O tratamento diferenciado dado a certas infragdes penais, a ponto de indica-las como
hediondas, sofreu forte influéncia de movimentos que eclodiram nos Estados Unidos na década
de 70, recebendo destaque o ja mencionado movimento de Lei e Ordem. Esse movimento
impulsionou a expansdo da lei penal considerando uma classificacdio maniqueista dos
individuos, em uma verdadeira guerra travada entre os dois lados classificados como do bem e
do mal, o que justificaria, dentro desse entendimento, o recrudescimento da lei em desfavor de
determinados grupos, considerados mais perigosos a partir da relevancia de suas condutas, em
uma batalha contra a violéncia urbana (Oliveira, 2015).

No comecgo dos anos 90 o pais experimentava um cenario tomado por episodios de
violéncia, sobretudo a partir da ocorréncia de crimes de sequestro e latrocinio. A midia alarmava
a populacdo e a Lei n° 8.072/1990 (Brasil, 1990) veio como resposta também politica diante
dos problemas sociais enfrentados pela populagdo na esfera da seguranga publica, como se a
formula ideal de combate a violéncia estivesse retratada pelo recrudescimento das penas
(Brandalise, 2016).

A ideia de que determinados crimes apresentavam excepcional gravidade, a partir do
modo de execucao e a diminuida sensibilidade do agente em relacdo a dor da vitima, chancelou
a ideia de que mereciam essas infragdes uma resposta penal diferenciada, que assim seria

suficiente ao elevado mal causado pela conduta. Embora o conceito estivesse impregnado na
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sociedade a partir da maior repulsa a esses delitos, exigiu o principio da reserva legal fosse o
rol desses crimes definidos por meio da legislacdo ordinaria (Monteiro, 2015).

O primeiro dispositivo da Lei n°® 8.072/1990 apresentou o rol dos crimes considerados
hediondos, com natureza numerus clausus, cabendo exclusivamente a lei a fungao de atribuir a
natureza hedionda a determinada infracdo penal. O artigo 1° da Lei de Crimes Hediondos
estabeleceu os crimes de homicidio quando praticado tipicamente por grupos de exterminio e
na modalidade qualificada; lesdo corporal de natureza gravissima e lesdo corporal seguida de
morte; roubo, quando ha restri¢ao de liberdade da vitima, quando ha o emprego de arma de
fogo ou de uso proibido/restrito, quando resulta em lesdo corporal grave ou morte; extorsao
qualificada pela restricdo da liberdade da vitima com ocorréncia de lesdo corporal ou morte;
extorsao mediante sequestro na forma qualificada; estupro e estupro de vulneravel; epidemia
com resultado morte; falsificacdo, corrupgao, adulteragdo ou alteracao de produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais; favorecimento de prostitui¢do ou de outra forma de exploragao
sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel; furto qualificado pelo emprego de explosivo
ou analogos; induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio ou automutilagdo por meios
digitais; sequestro e carcere privado contra menores de 18 anos; trafico de pessoas contra
crianga e adolescente (Brasil, 1990).

O paragrafo inico do artigo 1° considerou também crimes hediondos, na sua forma
tentada ou consumada, o genocidio; a posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido; o
comércio ilegal de armas de fogo; o trafico internacional de arma de fogo, acessorio ou
muni¢ao; o crime de organizagdo criminosa quando direcionado a pratica de crime hediondo ou
equiparado; os crimes previstos no §1° do artigo 240 e do artigo 241-B, da Lei n° 8.069/1990,
relacionados a pornografia envolvendo crianca e adolescente; os crimes previstos no Codigo
Penal Militar que mantenham identidade com aqueles previsto no artigo 1°, da Lei de Crimes
Hediondos (Brasil, 1990).

Para além do rol descrito no artigo 1°, da Lei n® 8.072/1990 (Brasil, 1990), aos crimes
equiparados a hediondos, isto €, aqueles nominados no artigo 5°, inciso XLIII pela Constitui¢ao
Federal de 1988 (Brasil, 1988) como tais, a saber, a pratica de tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, também se aplicam as disposigdes contidas na lei
especial.

Somada as disposi¢des constitucionais, com a impossibilidade de concessao de fianga,
graca ou anistia, a Lei de Crimes Hediondos indicou também a impossibilidade de concessao

de indulto e liberdade provisoria as infragdes dessa natureza, estabelecendo ainda que as penas
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impostas fossem cumpridas em sua integralidade em regime fechado, o que cuidou de registrar
logo no segundo artigo de seu texto (Brasil, 1990).

Como ndo poderia ser diferente, dado o esvaziamento dos principios basilares de
Direito Penal, a lei recebeu inumeras criticas da doutrina, levando também a jurisprudéncia a
adotar entendimentos dissonantes do texto legal. Nao levou muito tempo para que alguns
dispositivos da Lei de Crimes Hediondos tivessem declarada sua inconstitucionalidade
(Monteiro, 2015).

Logo, o principio da individualizacao da pena foi utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal para fundamentar a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei n°® 8.072/1990 que prevé
o cumprimento da pena em regime integralmente fechado (art. 2°, §1°), posto que a progressao
de regime tem por fundamento a possibilidade de ressocializagao do individuo privado de
liberdade, podendo assim, cumprido os requisitos, progredir do regime fechado para o
semiaberto e, em seguida, aberto, conforme defendido no julgamento do Habeas Corpus n°
82.959-7 em 23/02/2006, de relatoria do ministro Marco Aurélio (Brasil, 2006). Em 2009 o
entendimento se tornou objeto da Simula Vinculante de n® 26 (Brasil, 2009), com o seguinte

teor:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, o juizo da execucdo observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminologico.

Mesmo antes da edi¢ao da Sumula, em vista do elevado nimero de criticas e a pressao
social existente, sobretudo diante do papel exercido pela midia, foi sancionada a Lei
11.464/2007, afastando as controvérsias no tocante ao cumprimento de pena e o tratamento da
liberdade provisoéria diante da pratica de crimes hediondos. Apds a alteragdo, a norma deixa de
vedar a progressao de regime e também a vedagao a concessao de liberdade provisoria, a qual,
em virtude da manutencdo da caracteristica de inafiancabilidade dos crimes hediondos, restou
autorizada fosse realizada sem a exigéncia de fianga, o que pareceu para parte da literatura certo
contrassenso. A vedacao a liberdade provisoria passa a existir, portanto, diante da presenga dos
requisitos autorizadores da prisdo preventiva, ndo mais pela extirpada vedagdo anteriormente
constante da redagdo original do inciso II, do art. 2°, da Lei de Crimes Hediondos (Monteiro,

2015)
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Dentro da perspectiva de tratamento material e processual diferenciado para aquelas
infracdes consideradas de maior ofensividade para a sociedade, a Lei de Crimes Hediondos
inaugurou o instituto da delagdo premiada no sistema criminal brasileiro. Em seu art. 8°,
paragrafo inico, a Lei n° 8.072/1990 cuidou de estabelecer parametros para redugdo da pena do
agente, dando a possibilidade aquele que participar ou integrar associagao criminosa e com ela
praticar quaisquer dos crimes hediondos ou equiparados, de optar por denunciar o bando ou
quadrilha as autoridades, de modo que na hipotese em que sua delagdo possibilitar o
desmantelamento do grupo resultard na minoragdo da reprimenda de um a dois tergos, na
chamada delacdo eficaz (Brandalise, 2016).

Tratada como causa especial de diminuicdo da pena, a delagdo premiada pressupoe,
para além da indicagdo de seu acolito, também a confissdo do acusado, representando a
possibilidade de facilitar o trabalho das autoridades responsaveis pela garantia e manutencao
da seguranca publica, que tem nesse mecanismo alternativo um auxilio do proprio agente
infrator no desvelamento do crime ¢ alcance de resultados (Ferrari, 2020).

Dai se extrai o dilema ético existente por tras do instituto, sendo tratado para além da
ideia quanto a eventual trai¢do pelo associado na pratica de crimes, o que estaria na esfera da
ilegalidade da propria conduta vedada pelo sistema de justica criminal, mas inserido na
perspectiva de transferéncia de um munus publico ao agente imputado.

Incumbe ao 6rgdo acusador, representado nacionalmente pela figura do Ministério
Publico, o 6nus probatorio da acusagao, representando a delacdo o encurtamento do trabalho
atribuido ao 6rgao de acusagdo, diante do fornecimento do arcabougo probatdério por um dos
coautores do delito. Seus maiores defensores argumentam que seria a ferramenta o unico meio
de desmantelar a criminalidade organizada, ainda que a materialidade tenha sido inserida no

caderno processual a qualquer preco.

4.2 OS PRIMEIROS INFLUXOS DE NEGOCIACAO NO AMBITO DO PROCESSO PENAL
PATRIO A PARTIR DA LEI 9.099/1995 (LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E
CRIMINAIS)

Em 1984, a Lei 7.244 registrou a criagdo do Juizado Especial de Pequenas Causas, o
qual se voltava ao processo ¢ julgamento de causas consideradas de reduzido valor econdmico,
cujo parametro era estabelecido a partir de direitos patrimoniais que nao ultrapassassem o limite
de vinte salarios minimos vigentes no pais a época do ajuizamento. A lei conferiu importancia

a busca da conciliagdo entre as partes, além de estabelecer a observacao a critérios de oralidade,
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simplicidade, economia processual, informalidade e celeridade, fruto de previsdo existente
desde a Constituicao de 1934, expandindo o modelo que ja era aplicado em diversas partes do
mundo (Rocha, 2022).

Na Constituicado Federal (Brasil, 1988), considerado o marco no qual mudangas
substanciais foram realizadas no Processo Penal brasileiro, sobretudo diante do estabelecimento
de garantias e protecdo aos direitos fundamentais, com o fortalecimento de movimentos
voltados a ampliagdo do acesso a justica, cuidou o legislador de reiterar a previsao da
implantacao dos chamados Juizados de Pequenas Causas, o que registrou a partir do art. 24,
inciso X (Junior, 2019).

A criagdo desses juizados tinha por objetivo a construgdo de uma porta de acesso a
justica de uma forma mais simplista, economica e célere, esvaziada da ideia de aplicagdao de um
formalismo absoluto, que passa a ser mitigado diante de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo (Junior, 2019).

Embora a Lei 7.244/84 tenha mantido a competéncia para causas de menor
complexidade de natureza civel, a Constitui¢do Federal (Brasil, 1988) trouxe a possibilidade de
transagdo diante do julgamento de infragdes penais de menor potencial ofensivo, submetidas
aos chamados juizados especiais criados no ambito da Unido, Distrito Federal e Territorios e
Estados, em seu artigo 98.

No ano de 1995, com o advento da Lei n° 9.099 (Brasil, 1995), houve a revogagao da
Lei 7.244/84 e expansao da competéncia do agora chamado Juizado Especial para o conciliagao,
julgamento e execucao de infragdes penais de menor potencial ofensivo, abrangendo nao apenas
causas de natureza civel, cujo teto passou ao limite de quarenta saldrios minimos, mas também
com competéncia criminal, para julgamento dos crimes de menor potencial ofensivo,
considerando assim as contravengdes penais € aquelas infragcdes as quais ¢ cominada pena de
multa e/ou de até dois anos de prisdo. Dentro da perspectiva criminal, a nova lei consignou as
hipdteses de composi¢do civil dos danos e transagdo penal (arts. 74 e 76), bem como de
suspensdo condicional do processo (art. 89), a qual, embora ndo se tratasse do primeiro
instrumento de natureza negocial previsto no ordenamento, ¢ considerado o paradigma
brasileiro no tocante a inser¢ao da negociagao no processo penal (Brandalise, 2016).

A Lei 9.099/1995 oportunizou ao agente acusado da pratica de infracdo penal a
realizacdo de composi¢do civil dos danos, a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo, institutos previstos nos artigos 72 e 89, da Lei dos Juizados Especiais. Nesse caso, o
aceite das alternativas previstas nos dispositivos mencionados nao representa o reconhecimento

do agente da culpa pelo fato objeto de imputagdo, no entanto, tem por consequéncia a
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impossibilidade de realizar nova composi¢do pelo mesmo instituto pelo interregno de cinco
anos, no chamado periodo depurador. Conquanto, cumprido os termos ajustados entre as partes,
fica extinta a punibilidade do agente e obstado o oferecimento da denuncia (Brandalise, 2016).

Outrossim, ha de se considerar que as ditas benesses previstas na Lei 9.099/1995
somente serdo concedidas ao agente que preencher uma série de requisitos previstos na mesma
norma, elencados no art. 76, a saber: ndo ter o autor sido condenado definitivamente, pela
pratica de crime, a pena privativa de liberdade; ndo ter sido beneficiado nos tltimos cinco anos
com a aplicagdo de pena restritiva ou multa previstas no citado artigo; e a auséncia de
indicativos a partir dos antecedentes, conduta social e personalidade do agente, além dos
motivos e circunstancias, da insuficiéncia da ado¢ao da medida alternativa (Brasil, 1995).

Dentro das hipoteses disponibilizadas pela Lei dos Juizados Especiais impende
ressaltar algumas diferencas, ainda que pontuais, entre as modalidades previstas. Enquanto a
suspensdo condicional do processo ¢ proposta ao acusado apos o oferecimento da agdo penal,
nas hipdteses em que a pena minima cominada ao delito for igual ou inferior a um ano de prisao,
a transagdo ¢ ofertada antes do proprio oferecimento da denuncia, propondo o Ministério
Publico ao agente o aceite imediato da imposi¢ao de pena restritiva de direito ou multa. Ambas
as hipoteses ndo demandam a assun¢do de culpa pelo acusado, mas tdo somente o aceite aos
termos propostos e o seu cumprimento para extingdo da punibilidade.

A jurisprudéncia da Corte Superior reconhece a aplicagdo das disposigdes negociais
elencadas na Lei n® 9.099/1995 como forma de aplicagdo da JPN no sistema de justi¢a criminal
patrio. Em julgado recente do Supremo Tribunal Federal, destacou-se a importancia da Lei
9.099/95 ao introduzir um modelo de Justica Criminal Consensual, com o propdsito ndo apenas
de punir, mas também de promover a reparacdo dos danos a vitima e aplicar medidas nao
privativas de liberdade, especialmente em casos de crimes de menor potencial ofensivo.
Destaca-se que essa abordagem busca materializar o principio da subsidiariedade do Direito
Penal, priorizando solu¢des que ndo envolvam a restri¢do da liberdade individual sempre que
possivel. A norma proporciona um espaco consensual as partes, oferecendo medidas

despenalizadoras como a composigao civil, a transagdo e a suspensdo condicional do processo.'?

2 HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.
ADMISSIBILIDADE. LESAO CORPORAL LEVE. CRIME DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO.
LEI 9.099/1995. INIMPUTABILIDADE. DIREITO A COMPOSICAO DE DANOS. TRANSACAO
PENAL. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. CURADOR ESPECIAL. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Esta Suprema Corte admite a impetracdo de habeas corpus em substitui¢ao ao recurso
ordinario constitucional. 2. A Lei 9.099/95, cumprindo mandamento constitucional, trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro novo modelo de Justica Criminal Consensual. Diversamente do
processo penal comum, em que a finalidade € a punicdo do agente em caso de condenagdo apos o devido
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Na hipotese de o representante ministerial deixar de oferecer ao acusado a benesse
prevista no artigo 89, da Lei 9.099/1995, pacificou a Sumula 696 do Supremo Tribunal Federal
o entendimento quanto a atuacao do magistrado diante da recusa de oferta pela acusagao (Brasil,

2003):

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do
processo, mas se recusando o promotor de justica a propd-la, o juiz,
dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal.

O Supremo Tribunal Federal, a partir da simula acima esposada, fixou o entendimento
no tocante a necessidade de o Ministério Publico, na condi¢do de titular da agdo penal,
concordar com o oferecimento ao acusado tanto da benesse de suspensdo condicional do
processo quanto da transacdo penal. Embora ndo se trate a oferta das alternativas prevista na
Lei dos Juizados Especiais de um direito subjetivo do acusado, constitui poder-dever do 6rgao
ministerial a sua oferta ao agente, em consonancia com o primado do interesse publico.

Neste ponto, a Lei dos Juizados Especiais, ao apresentar mecanismos que possibilitam
o caminhar processual mais célere, reflete o interesse estatal no enfrentamento a sobrecarga do
sistema de justica, acompanhando a tendéncia mundial que se expandiu em termo de adogao de
espagos de negociacdo no ambito do processo penal. Outrossim, as hipoteses elencadas no
presente tOpico ndo se prestam necessariamente ao encurtamento do procedimento tradicional
previsto, mas representam uma verdadeira alternativa a propria persecucao penal, sobretudo na

hipdtese da transacdo, que € anterior a propria a¢ao penal, ao passo que a suspensao condicional

processo legal, no Juizado Especial Criminal, o objetivo do processo, na dic¢do do art. 62 da Lei, deve
ser, sempre que possivel, a reparagdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de medida nao
privativa de liberdade. 3. Com vistas a alcangar o seu fim, a norma conferiu um espago consensual as
partes, que dispoem de medidas despenalizadoras, como a composigdo civil (art. 74, paragrafo Ginico),
a transagdo (art. 76) e a suspensao condicional do processo (art. 89), instrumentos favoraveis ao autor
do fato que materializam o principio da subsidiariedade do Direito Penal. 4. A inimputabilidade ou a
semi-imputabilidade do agente ndo pode impedi-lo de receber tratamento processual mais benéfico,
sendo possivel viabilizar as medidas despenalizadoras com a nomeagao de curador especial. 5. No caso,
a auséncia de realizacdo da audiéncia preliminar impediu provavel composi¢ao dos danos mediante
acordo, situacdo que demonstra o prejuizo concreto sofrido pelo paciente a ensejar a anulagdo
processual. 6. Ordem concedida para anular a audiéncia de instru¢do e julgamento ¢ os atos
subsequentes, bem como determinar a realizagdo de audiéncia preliminar para possibilitar ao autor do
fato, por intermédio de curador especial, os beneficios despenalizadores previstos na Lei 9.099/95.(HC
145875, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 05-12-2022, PROCESSO
ELETRONICO DJe-258 DIVULG 15-12-2022 PUBLIC 16-12-2022) (Brasil, 2022).
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do processo possibilita ao acusado a extingdo da punibilidade pelo decurso do periodo de prova

(Cunha, 2019).

4.3 A COLABORACAO PREMIADA E OS IMPACTOS NO AMBITO DA NEGOCIACAO
PENAL NA ESFERA DA LEI 12.850/2013 (LEI DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS)

As transformagdes percebidas no sistema de justica criminal indicam sua ocorréncia
tanto no plano dos bens juridicos tutelados pela norma penal, quanto nos modelos de
criminalidade adotados pelo infrator em determinado momento histérico. Embora a histéria
aponte para a pratica individual de condutas antijuridicas incompativeis com o status de
normalidade dentro de determinada comunidade, o cendario atual demanda atengdo a prevengao
e enfrentamento de infragdes penais praticadas por espécies de empreendimentos criminais que,
a partir do agrupamento de pessoas com interesses comuns, se organizam para a pratica de
delitos das mais variadas naturezas, a chamada criminalidade organizada (Filho, 2013).

Como resultado da apurada expansao da criminalidade organizada, a demanda por
respostas a esse formato de infragao penal emergiu em diversos paises, havendo um movimento
voltado ao seu combate a partir de uma mobilizagdo mundial que resultou na elaboragdo de
instrumentos internacionais sobre o tema, que passaram a fazer parte também do ordenamento
patrio.

A Convengao das Na¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, também
conhecida como Conven¢ao de Palermo, foi promulgada pelo Brasil quatro anos apds sua
aprovagao, por meio do Decreto n® 5.015, de 12 de margo de 2004. O instrumento representa o
compromisso multilateral entre os seus adotantes no intento de prevenir e coibir o crime
organizado transnacional, estabelecendo seu texto que o grupo criminoso organizado sera
representado pela concentracdo de trés ou mais pessoas com o objetivo de praticar infragdes
graves, cuja pena serd de no minimo quatro anos de reclusdo, ou mesmo aqueles delitos
previstos na convengao, objetivando, de forma direta ou indireta, o alcance de beneficio
econdmico ou material (Filho, 2013).

As areas de combate ao crime organizado estabelecidas pelos protocolos correlatos a
Convengao de Palermo (Brasil, 2004) se destinam a prevencao, repressao e puni¢ao do trafico
de pessoas, em especial mulheres e criangas; combate ao trafico de migrantes por via terrestre,
maritima e aérea; contra a fabricacdo e o trafico ilicito de armas de fogo, suas pecas e
componentes € munigdes; lavagem de dinheiro; corrupgao, e crimes contra a administragdo da

justica (Filho, 2013).
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O texto da Lei 12.850/2013 (Brasil, 2013), a chamada Lei de Organizacdes
Criminosas, se alinha com os objetivos registrados por meio da Conven¢ao de Palermo. Com
sua promulgacdo, a lei revogou o texto da norma anterior, apresentando novas técnicas de
investigacdo voltadas ao desmantelamento de organizacdes criminosas, expandindo sua
abrangéncia em comparagdo a lei revogada, de ntimero 9.034/1995, que dispunha acerca de
mecanismos para preven¢do e repressao das acdes praticadas por organizagdes criminosas €
padecia de criticas por ser considerada desatualizada e incompleta.

Se diferenciando da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, a Lei 12.850/2013 conceituou como organiza¢do criminosa a associa¢do de
quatro ou mais pessoas, associacdo esta que demanda como caracteristica esteja o grupo
estruturalmente ordenado e alinhado a partir da divisao de tarefas entre seus agentes, mesmo
que de maneira informal. Para além disso, o texto legal exige tenham os associados por objetivo
a obtengdo, seja ela direta ou indireta, de vantagem de qualquer natureza, a partir da pratica de
infracdes penais com penas maximas superiores a quatro anos, ou que possuam carater
transnacional.

As técnicas de investigagao previstas pela norma foram alocadas no capitulo II do texto
legal, sendo autorizados como meios de obtencdo de prova a colaboragdo premiada; a captagao
ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; a agdo controlada; o acesso a
registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados
publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais; interceptacdo de comunicacdes
telefonicas e telematicas, nos termos da legislacdo especifica; o afastamento dos sigilos
financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacdo especifica; infiltracdo de agentes, ¢ a
cooperagdo entre instituicdes e orgdos federais, distritais, estaduais € municipais na busca de
provas e informagdes de interesse da investiga¢do ou da instru¢do criminal (Brasil, 2013).

Dentro da perspectiva da utilizagdo de alternativas ao modelo tradicional aplicado ao
sistema de justi¢a criminal, o instituto da colaboragdo premiada expressa a necessidade de
conten¢do da criminalidade pelo Estado, que busca por meio dos instrumentos previstos na
norma o desmantelamento do crime organizado a partir da negociagdo com o agente infrator,
realizando ajustes no tocante ao fornecimento de substratos pelo colaborador a favorecer a
propria persecucao penal (Ferrari, 2020).

A doutrina distingue os institutos da delagdo e colaboragdo premiada pela apontada
abrangéncia deste ultimo, indicado como mais amplo. Todavia, alguns autores, como Paulo
César Busato e César Roberto Bitencourt, apontam que a utilizagdo do termo “colaboragdo”

nada mais seria que a aplicacdo de eufemismo para reduzir a acepg¢ao antiética incidente sobre



65

o vocabulo “delacdo”. Por sua vez, Canotilho e Branddo (2017) entendem como correta a
utilizagdo do nome “delacdo premiada”, a partir da possibilidade de incriminagdo tanto do
proprio agente que colabora como também de terceiros, que tem por alvo direitos fundamentais
como propriedade e locomogao, além dos proprios direitos da personalidade.

A distin¢do entre os institutos foi objeto de andlise pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, o que realizou quando do julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Especial n® 1875477/PR, de relatoria do ministro Reynaldo Soares da Fonseca, em 22/06/2021
(Brasil, 2021). Nos termos da decisdo, estabeleceu a Corte Superior que os institutos da
colaboragdo premiada, prevista na Lei de Organizagdes Criminosas, e da delagdo premiada,
apresentariam natureza juridica distinta, indicando que a delagdo se trataria de um ato unilateral
do acusado, ao passo que a colaboragdo apresentaria como caracteristica a bilateralidade,
representada pelo ajuste realizado entre as partes, acusado e 6rgao acusatorio.

Na hipoétese de realizagdo do acordo de colaboragdo premiada, as benesses ofertadas
ndo serdo concedidas ao acusado pelo simples fato de ter o agente colaborado voluntariamente
com a investigagdo € com o processo criminal, mas demanda o alcance efetivo de resultados a
partir do contetido da colaboragdo, a qual devera ser realizada de forma voluntaria pelo agente.
Por conseguinte, para que possa fazer jus aos beneficios previstos na norma, ou até mesmo
propostos para além do conteudo desta, deverd a colaboracao do agente resultar na identificacao
dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas; revelagao da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacao criminosa;
prevencdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; a
recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela
organizac¢do criminosa; localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada,
nos termos do artigo 4°, incisos [ a V, da Lei 12.850/2013 (Brasil, 2013).

A colaboragdo que implica em revelar a responsabilidade de outrem acerca de
determinado fato delituoso pode resultar em riscos para o agente que dispde das informagdes
em favor da investigagdo e do processo. Diante desse cenario, a Lei n® 9.807/99, cuidou de
estabelecer disposi¢des voltadas a “protecdo de acusados ou condenados que tenham
voluntariamente prestado efetiva colaboracao a investigagao policial e ao processo criminal”, o

que registra no artigo 15'3.

13 Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisio ou fora dela, medidas especiais de
seguranga ¢ protecdo a sua integridade fisica, considerando ameaca ou coagdo eventual ou efetiva.

§ 1° Estando sob prisdo temporaria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o colaborador sera
custodiado em dependéncia separada dos demais presos.
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Buscando afastar eventuais deficiéncias persecutorias, tem-se que a colaboragdo
premiada vem sendo também aplicada como um instrumento para obtengdo de provas, a partir
do incentivo ao agente para que, dada a natureza premial, contribua para o esclarecimento das
infragdes penais e sua autoria (Ferrari, 2020). Nesse sentido podera ser classificada de duas
formas: a colaboracdo preventiva, voltada a evitagao da consumacao de outras infragdes a partir
da confissdo realizada pelo agente colaborador; e a colaboracdo repressiva, que viabiliza o
alcance de novas provas e prisao de outros agentes envolvidos na suposta pratica delituosa
objeto da persecuc¢do (Canotilho, Brandao; 2017).

A aplicagdo da colaboragdo premiada nos termos da Lei n® 12.850/2013, especificados
em seu artigo 4°, pode ser dividida em duas etapas, variando as possiveis benesses disponiveis
de acordo com o momento processual no qual se encontra o procedimento. Na hipotese de ser
a colaboracao realizada ap0s a prolagdo da sentenca, podera a pena ser reduzida até metade, ou
admitida a progressdo de regime mesmo que ndo presentes os requisitos objetivos para tal.
Noutro norte, colaborando o agente anteriormente a sentenga poderd ser beneficiado com o
perdao judicial, reducdo da pena privativa de liberdade em até dois tergos, ou sua substitui¢cao
por uma pena restritiva de direitos, podendo também deixar o representante ministerial de
oferecer dentincia em desfavor do colaborador (Brasil, 2013).

Ha de se considerar a taxatividade dos beneficios ofertadas pela norma em favor do
agente que decide colaborar com a investigacdo, devendo as vantagens concedidas aos
colaboradores, sejam as possiveis exclusdes ao atenuagdes de sua puni¢dao estabelecidas no
acordo, estarem em ajuste absoluto com a base legal, coexistindo com o Estado de Direito

(Canotilho; Brandao, 2017). Nesse sentido:

Na verdade, o principio da separacdao de poderes, que se procura garantir e
efectivar através da prerrogativa de reserva de lei formal insita no principio da
legalidade penal, seria frontal e irremissivelmente abatido se ao poder judicial
fosse reconhecida a faculdade de ditar a aplicacdo de sangdes ndo previstas
legalmente ou de, sem supedaneo legal, poupar o réu a uma punigdo. E o que
sucederia, por exemplo, no caso de atenuagao de uma pena de prisdo para la
da reducdo de “em até 2/3 (dois ter¢os)” prevista no caput do art. 4° da Lei
12.850/2013 ou de concessdao de um perdao judicial em relagdo a um crime
ndo contemplado pela Lei 12.850/2013. Em tais casos, o juiz substituir-se-ia
ao legislador numa tdo gritante quanto constitucionalmente intoleravel
violagdo de principios fundamentais do (e para o) Estado de direito como sédo

§ 2° Durante a instru¢do criminal, podera o juiz competente determinar em favor do colaborador
qualquer das medidas previstas no art. 8° desta Lei.

§ 3° No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o juiz criminal determinar medidas
especiais que proporcionem a seguran¢a do colaborador em relagdo aos demais apenados.
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os da separacdo de poderes, da legalidade criminal, da reserva de lei e da
igualdade na aplicagdo da lei (Canotilho; Brandao, 2017, p. 147).

Todavia, a jurisprudéncia apresenta hipoteses de homologacao do acordo, ainda que
apresentadas condigdes premiais extralegais, o que se extrai a partir da analise do inquérito n°
4405, o que se depreende da ementa da decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal

(Brasil, 2018):

DIREITO PROCESSUAL PENAL. INQUERITO. ACESSO AOS
ACORDOS DE COLABORACAO PREMIADA. ILEGITIMIDADE DO
INVESTIGADO. SIGILO IMPOSTO POR LEI. INVALIDADE DO
ACORDO QUE, SEQUER EM TESE, PODERIA GERAR INVALIDADE
DAS PROVAS. DESPROVIMENTO DO AGRAVO. 1. O Plenario do
Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento, em mais de uma ocasidao
(HC 127483 ¢ PET 7074-AgR), no sentido de que o delatado ndo possui
legitimidade para impugnar o acordo de colaboragdo premiada. E que seu
interesse se restringe aos elementos de prova obtidos a partir dos acordos de
colaboragdo premiada, e eventual acdo penal seria o foro proprio para esta
impugnacdo. A mudancga jurisprudencial ocasional gera inseguranca juridica
e reduz a confianca na jurisdi¢do. 2. A negativa de acesso aos acordos de
colaboragdo premiada pelo investigado delatado ndo afronta o enunciado de
sumula vinculante n° 14, na medida em que ndo € o acordo em si que repercute
na esfera juridica do investigado, mas os elementos de prova produzidos a
partir dele. E tais elementos estdo nos autos, em especial, o depoimento dos
colaboradores e os documentos por eles fornecidos. Apds o recebimento da
dentincia, se for o caso de instaurar a acdo penal, o acordo serd publico e o
investigado tera acesso a ele. 3.Eventuais ilegalidades em acordos de
colaboragdo premiada ndo geram automaticamente a ilicitude das provas
obtidas a partir dele. Isso porque o acordo, por si sO, € apenas o instrumento
por meio do qual o colaborador se obriga a fornecer os elementos de prova.
Deste modo, apenas vicios de vontade do colaborador podem, em tese, gerar
invalidade das provas produzidas. No caso sob exame, o acordo foi
devidamente homologado pela autoridade competente (Presidente do
Supremo Tribunal Federal), afastando, de plano e formalmente, qualquer
ilegalidade ou vicio de vontade. 4. A fixagdo de sangOes premiais ndo
expressamente previstas na Lei n® 12.850/2013, mas aceitas de modo livre e
consciente pelo investigado ndo geram invalidade do acordo. O principio da
legalidade veda a imposi¢ao de penas mais graves do que as previstas em lei,
por ser garantia instituida em favor do jurisdicionado em face do Estado. Deste
modo, ndo viola o principio da legalidade a fixacdo de pena mais favoravel,
ndo havendo falar-se em observancia da garantia contra o garantido. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (Inq 4405 AgR, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 27-02-2018, ACORDAO
ELETRONICO DJe-064 DIVULG 04-04-2018 PUBLIC 05-04-2018)

O que se depreende € que para os defensores da aplicagdo de benesses extralegais, a
flexibilizacdo do principio da legalidade se apresentaria proporcional, posto que o referido

principio teria sido estabelecido para proteger o proprio acusado. Nesse sentido, ampliando o
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rol de beneficios em favor do agente, estaria, portanto, legitimada eventual flexibiliza¢ao
principioldgica (Ferrari, 2020).

O tratamento de um caso de corrup¢do ganhou repercussao nacional e até mesmo
mundial diante da magnitude das investigacoes e demais desdobramentos do processo
envolvendo figuras de destaque no cenario politico e economico do pais, além de vultosas
quantias em dinheiro, tornando-se uma das principais ilustragdes acerca da aplicacdo do
instituto da colaboragao premiada no ambito da justiga criminal nacional.

Possuindo como protagonista neste cenario uma das maiores estatais do pais, a
Petrobras, a chamada “Operagdo Lava-Jato”, deflagrada no ano de 2014 no ambito da Justica
Federal em Curitiba, a partir da acdo penal sob n° 5047229-77.2014.404.7000, concentrou em
suas investigagdes, com origem nos inquéritos sob n° 2009.7000003250-0 ¢ 2006.7000018662-
8, condutas relacionadas a corrupcao e lavagem de capitais, ilustrando o conceito dos chamados
crimes de colarinho branco, que, no caso, envolveu um grupo composto por politicos e
empresarios atuantes no cendrio nacional, dentre eles o atual Presidente da Republica Luiz
Inéacio Lula da Silva e o ex-presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha.

No ambito da “Operagao Lava-Jato” a figura da colaboracdao premiada, expressa pela
Lei n° 12.850/2013, recebeu destaque, constituindo importante ferramenta para expansao do
alcance das investigacdes a novos fatos e sujeitos, a partir da obteng¢do de novas provas dentro
das negociagdes travadas no decorrer de toda investigagcdo e processo (Canotilho; Brandao,
2017).

Dois agentes receberam destaque na realizagao desses acordos. Um deles, Paulo
Roberto Costa, que ja havia ocupado o cargo de diretor de abastecimento na estatal entre os
anos de 2004 e 2012, teve sua contribuicdo nominada como “delacdo explosiva”, considerada
umas das pecas chave para o alcance do conhecimento no tocante a participagdo de outras
figuras relevantes no esquema de corrupg¢do, sobretudo aquelas envolvidas no cenario politico
nacional. Do mesmo modo, o acordo firmado por Paulo Roberto serviu de incentivo ao aceite
também de sua realizacdo pelo doleiro e empresario Alberto Youssef, cuja colaboragdo também
assumiu relevancia no cendrio investigativo desencadeado pelo Ministério Publico Federal
(Abreu, 2021).

De autoria do Ministro Edson Fachin, segundo relatério publicado em margo de 2024,
correspondente a dados da Operagdo no Supremo Tribunal Federal, houve um total de 120
acordos de colaboragdo premiada homologados pela Corte. Diante dessas negociagdes, teria

sido recuperado o montante de R$2.067.745.683,22 (dois bilhdes, sessenta e sete milhdes,
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setecentos e quarenta e cinco mil, seiscentos e oitenta e trés reais e vinte e dois centavos) a titulo
de multa e/ou perdimento de valores'?.

Embora sejam apontados resultados positivos a partir da deflagracdo da operagao,
sobretudo diante da recuperagao de valores que teriam entao sido desviados a partir de atos de
corrupcao, objeto da investigacdo, a Operagdo Lava Jato ndo se esquiva de criticas apresentadas
no meio juridico, as quais foram direcionadas principalmente ao magistrado responsavel pela
conducao da agdo penal correspondente, a época o juiz de direito Sérgio Moro, e ao procurador
da republica, Deltan Dallagnol. Dentre as criticas apresentadas, estd a apontada utilizagdo da
prisdo cautelar a fim de, ainda que indiretamente e buscando certa camuflagem, compelir o
imputado a firmar o acordo de colaboracdo, colocando em xeque a voluntariedade legalmente
estabelecida quando de sua realizacao (Andrade, 2023).

Nesse mesmo ponto, a Operacdo Lava Jato recebe questionamentos quanto ao
distanciamento do amparo constitucional conferido ao processo penal brasileiro, sobretudo
partindo do viés democratico de sua aplicagdo. Amplamente utilizada no ambito da operacao
como um meio de prova, a colaborag¢ao premiada produziu reflexos na tao aclamada presun¢ao
de inocéncia e também no contraditorio: o acusado recebia o 6nus da prova e devia fazé-lo
ainda na fase investigativa (Santoro, 2020).

Ainda assim, a magnitude da Operacdo no ambito do Judicidrio nacional e também
internacionalmente, foi majorada pelo amplo acompanhamento desenvolvido pela midia que,
para além de informacdes acerca do caso exercia certo juizo de valor sobre o mesmo, tendo o
trabalho desenvolvido sido condecorado com o Prémio Innovare!® do ano de 2016, em sua 132
edi¢do. A vitoria conferida a Operagdo resultou do reconhecimento da relevancia do trabalho
desenvolvido em termos de criatividade, ineditismo e alcance social.

A adocao do instituto da colaborag@o premiada teve grande relevancia para o deslinde
das investigagdes e persecuc¢do penal, representando um marco para o Judiciario nacional diante
da magnitude da Operacao, também em virtude da posi¢cdo ocupada pelos agentes envolvidos e
as vultosas quantias relacionadas as infragdes sob apuragdo. Nesse tom, ha de se perceber que
corresponde a colaboragdao premiada a um instrumento voltado a producao probatodria, de
interesse precipuamente por parte do Estado, assim como um meio de defesa e a possibilidade

de alcangar beneficios a partir da negociacdo. De todo modo, sua aplicacdo também nao ¢

14 Disponivel em:

<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/LJrelatorio_marco20243.pdf>.  Acesso
em: 30 mar. 2024.

'S Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/operacao-lava-jato-vence-o-premio-innovare-de-2016/>.
Acesso em: 5 mar. 2024.
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desacompanhada de criticas, inclusive de cunho ético, sobre o envolvimento do investigado na

apuracao de infragdes penais.

4.4 ACORDO DE LENIENCIA E A LEI 12.846/2013 (LEI ANTICORRUPCAO)

Dentro da escalada de problemas enfrentados pela populacdo brasileira houve cenarios
nos quais recebia destaque o desemprego, a precariedade da satide e a violéncia, mas a
corrupgao ganhou relevancia diante dos inimeros escandalos que passaram a integrar de forma
constante os noticidrios do pais. No ano de 2013 o pais foi tomado por manifestagdes populares
com pautas representativas da insatisfagdo com os poderes estabelecidos na garantia de direito
minimos do cidadao e combate a corrupgdo, apontada como uma das origens da escassez
resultante da insatisfagdo de parte da populagdo (Simao; Vianna, 2017).

A Lei 12.846/2013 (Brasil, 2013), chamada Lei Anticorrupg¢ao, emergiu como resposta
as manifestagdes ocorridas no ano de sua promulgag¢do, mas também em cumprimento a
compromissos assumidos internacionalmente pelo Brasil para responsabilizagao de pessoas
juridicas relacionadas a casos de corrup¢ao, que se dara de forma objetiva, na esfera civel e
administrativa, diante de praticas lesivas em desfavor da Administragdo Publica, em ambito
nacional e estrangeiro, a partir de condutas praticadas em seu interesse ou beneficio (Pimenta,

2020). Apontam Saad-Diniz e Silveira (2015, p. 309):

De todo modo, uma vez mais € possivel observar uma politica legislativa que
procura responder a problemas socioecondmicos com base na ampliagdo das
responsabilidades, no Iugar de regulamentar setores estratégicos e
organizagdes que oportunizam a corrupgdo (mas ndo so, também as fraudes
contabeis, desvios de dinheiro, fraudes a procedimentos de licitacdo sdo, aqui,
de interesse). Criando mecanismos de aproximacdo de sua gestdo aos
interesses de regulagdo publica, a nova Lei Anticorrup¢do determina maior
ingeréncia no funcionamento da atividade empresarial pela responsabilizagdo
objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos da
administracdo publica, nacional ou estrangeira, alcangando inclusive a pessoa
de seus dirigentes.

Embora o paragrafo unico do artigo 1° da Lei Anticorrupgao aponte sua aplicacao “as
sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da
forma de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagoes,
associacdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou
representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que

temporariamente”, este rol seria meramente exemplificativo, se estendendo sua aplicagdo a
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todas formas de pessoas juridicas previstas pelo Cédigo Civil (Simao; Vianna, 2017).

O texto da legal cuidou de estabelecer, considerando como sujeito ativo as pessoas
juridicas, conforme mencionado acima, os atos considerados lesivos a administragao publica,
que ofendam o patrimdénio publico, seja ele nacional ou estrangeiro, de acordo com a
abrangéncia da norma, e aqueles que atentem contra os principios da administra¢do publica ou
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. Os incisos do artigo 5° da Lei

Anticorrupcao (Brasil, 2013) definem os atos correspondentes:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

IT - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios
dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢do ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatdrio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento
licitatorio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitag@o publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitac@o publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragdo
publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou
nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragdo publica;

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de orgdos, entidades
ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito das
agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacdo do sistema financeiro
nacional.

Apurada alguma das hipdteses acima elencadas, as pessoas juridicas poderdo
responder administrativamente por meio da aplicagdo de multa em seu desfavor, a qual podera
variar entre 0,1% (um décimo por cento) e 20% (vinte por cento) de seu faturamento bruto no
ano anterior ao processo administrativo, variando entre R$6.000,00 (seis mil reais) e
R$60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), observando como valor minimo aquele
correspondente a eventual vantagem auferida diante do ato lesivo praticado. A imposi¢ao de
sancdao administrativa a pessoa juridica ndo obstard seja ela responsabilizada judicialmente,

quando poderao ser aplicadas san¢des como perdimento de bens, direitos ou valores, dissolu¢ao
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compulsoéria da pessoa juridica e a proibicdo quanto ao recebimento de incentivos, subsidios,
subvengdes, doagdes ou empréstimos de 6rgaos, entidades ou instituigdes publicas ou sob
controle do poder publico (Brasil, 2013).

Muito embora a norma correspondente ndo apresente em seu texto a previsao de tipos
penais, at¢ mesmo diante da impossibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa juridica,
estabeleceu a possibilidade de realizagdo do chamado acordo de leniéncia. Previsto no artigo
16 da Lei Anticorrupg¢ao, possibilita que a pessoa juridica envolvida em atos de corrupgao ou
ilicitos administrativos receba beneficios no ambito processual diante de sua colaboragao com
as autoridades (Brasil, 2013).

O acordo de leniéncia realizado pela pessoa juridica autora dos atos lesivos descritos
na lei deverd representar a efetiva colaboracdo com as investigacdes € O processo
administrativo, resultando, quando for o caso, na identificagdo dos demais envolvidos na
infracdo e na célere obtenc¢do de informagdes e documentos que comprovem o ilicito objeto da
apuracdo. A celebracdo do acordo demanda, ainda, o preenchimento cumulativo dos seguintes
requisitos: (I) ser a pessoa juridica a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar
para apuragao do ato ilicito, (II) cessando completamente seu envolvimento na infragdo
investigada a partir da propositura do acordo e, (III) admitindo sua participagdo no ilicito,
cooperar a pessoa juridica, de forma plena e permanente, com as investigacdes € 0 processo
administrativo, comparecendo sempre que solicitado e as suas expensas a todos os atos
processuais (Brasil, 2013).

A partir da celebracao do acordo de leniéncia, embora ndo fique a pessoa juridica isenta
da reparacao integral do dano causado, ficara isenta das sanc¢des correspondentes a proibi¢ao
de recebimento de valores de origem publica, bem como da publicacdo extraordindria da
decisdo condenatoria, esta destinada a publicizacdo da condenagdo da pessoa juridica
responsavel pela pratica de ato de corrupgao (Brasil, 2013).

A importancia da Lei Anticorrupcao e da previsao do instituto do acordo de leniéncia
em seu texto restou registrada pela propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
ressaltando o alcance internacional da norma no combate aos atos lesivos perpetrados por

pessoas juridicas:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
ACORDAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU). TOMADAS
DE CONTAS ESPECIAIS. INVESTIGACOES RELACIONADAS A
FRAUDES NA CONSTRUCAO DA USINA TERMONUCLEAR DE
ANGRA 1II. IMPETRANTES SIGNATARIAS DE ACORDOS DE
LENIENCIA DA LEI 12.846/2013 CELEBRADOS COM A
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CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO (CGU), COM A ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO (AGU) OU COM O MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL (MPF). MULTIPLAS ESFERAS DE RESPONSABILIZACAO
ADMINISTRATIVA. NECESSIDADE DE COORDENACAO
INSTITUCIONAL ENTRE AS ENTIDADES E HARMONIZACAO DAS
SANCOES PREMIAIS. SOBREPOSICAO DOS ILICITOS ADMITIDOS
PELAS COLABORADORAS PERANTE A CGU/AGU OU MPF COM OS
RESPECTIVOS OBJETOS DE APURACAO PELO TCU EM SEDE DE
CONTROLE EXTERNO. INEFICACIA DOS ACORDOS DE
LENIENCIA.IMPOSICAO E AMEACA DE SANCAO DE
INIDONEIDADE PREVISTA NO ART. 46 DA LEI 8.443/1992.
VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SEGURANCA
JURIDICA. DESPROPORCIONALIDADE. SEGURANCA CONCEDIDA.
1. O ordenamento juridico patrio assistiu a um espraiamento da figura dos
acordos de Leniéncia Administrativa, em paralelo ao uso de institutos
analogos na seara criminal. Esse movimento foi influenciado pelo esforco
internacional de convergéncia na adogdo de politicas judiciais e legislativas
de combate a corrupgdo. 2. A coexisténcia de multiplos regimes de leniéncia
requer um esfor¢o normativo de alinhamento dos incentivos premiais dos
sistemas ¢ de criacdo de mecanismos de cooperagdo entre as agéncias
responsaveis pelo enforcement das legislagoes. Dentre os importantes fatores
de incongruéncia dos regimes que podem comprometer os incentivos dos
agentes econdmicos em colaborar com as autoridades publicas no
desvendamento de ilicios ressaltam-se: (i) a auséncia ou a imprecisdo de
previsdes legais sobre a extensao dos beneficios da leniéncia a esfera penal e
(ii) a pluralidade de metodologias de calculo da reparacdo dos danos. 3. A
partir de uma interpretagdo sistematica da Lei 12.846/2013, conhecida como
Lei Anticorrupgao, € possivel compreender que o diploma instituiu verdadeiro
regime duplo de responsabiliza¢do das pessoas juridicas. Dentro desse regime
duplo, a pratica dos chamados atos lesivos 2 Administragao Publica definidos
no art. 5° da lei pode tanto ensejar (i) responsabilidade administrativa, que é
regulamentada nos Capitulos III e IV do diploma, quanto (ii) responsabilidade
judicial, que ¢ regulamentada no Capitulo VI da lei. 4. Quando a celebracao
do Acordo de Leniéncia Anticorrupgao envolver simultaneamente a CGU ¢ a
AGU, o alcance dos beneficios opera tanto sobre o regime de
responsabilizacdo administrativa, que ¢ guardado pela CGU, quanto sobre o
regime de responsabilizacdo judicial, que ¢ guardado pela AGU, na esfera
federal. 3. As impetrantes celebraram acordos de leniéncia com a CGU/AGU
e com o MPF que continham previsdes expressas no sentido de afastar as
sancdes administrativas da Lei Anticorrupgao, as sangoes previstas nos incisos
I a IV do artigo 87 da Lei 8.666/1993 e ainda os efeitos e as penalidades
previstas na Lei 8.429/1992. Além disso, os acordos previam a obrigacao de
reparacao integral do dano. 4. Diante da sobreposicao fatica entre os ilicitos
admitidos pelas colaboradoras perante a CGU/AGU e o objeto de apuragdo do
controle externo, a possibilidade de o TCU impor sangdo de inidoneidade
pelos mesmos fatos que deram ensejo a celebragdo de acordo de leniéncia com
a CGU/AGU nao ¢ compativel com o principio constitucional da seguranga
juridica e com a nog@o de proporcionalidade da pena. 5. Apesar de a Lei
Anticorrup¢ao (Lei 12.846/2013) ndo precluir a incidéncia da Lei 8.443/1992,
nos casos concretos a imposi¢ao de inidoneidade pelo TCU poderia resultar
em ineficacia das clausulas dos acordos de leni€éncia que preveem a isengdo
ou a atenuag¢do das sangOes administrativas estabelecidas nos arts. 86 a 88 da
Lei 8.666/1993, por consequéncia, esvaziando a for¢a normativa do art. 17 da
Lei 12.846/2013. 6. A Lei 8.433/1992 prevé outros meios menos gravosos
para que o TCU possa garantir a reparacao integral do dano ao erario, tais
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como a decretagdo de indisponibilidade de bens (art. 44, § 2°) e a aplicagdo de
multa (arts. 57 e 58). Essas medidas sancionatorias devem ser manejadas pela
Corte de Contas considerando a sua proporcionalidade e os impactos sobre os
acordos pactuados com a Administragdo Publica. 7. Seguranga concedida para
afastar a possibilidade de o TCU declarar a inidoneidade das impetrantes pelos
fatos abarcados por acordo de leniéncia firmado com a AGU/CGU ou com o
MPF.

(MS 35435, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 30-
03-2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-131 DIVULG 01-07-2021
PUBLIC 02-07-2021) (Brasil, 2021).

A competéncia para celebragdo dos acordos de leniéncia ¢ da Controladoria-Geral da
Uniao (CGU), tendo por resultado, conforme levantamento realizado entre o ano de 2017 e abril
de 2024, a realizacdo de 27 acordos, com o recebimento de mais de R$9,40bi de reais, dentro
de um ajuste para pagamento superior a R$§18bi de reais, ainda com 21 negociagdes em
andamento. Dentro desse ranking, das 91 propostas de acordo de leniéncia recebidas, 39 foram

encerradas sem a realizacdo do acordo.!®

4.5 LEI 13.964/2019 (LEI ANTICRIME), NOVAS TENDENCIAS PROCESSUAIS PENAIS
E ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A Lei 13.964/2019 (Brasil, 2019), batizada como Lei Anticrime, embora tenha sido
objeto de algumas restrigdes, representadas pela suspensdo de eficacia de alguns de seus
dispositivos, comegou a vigorar a partir de 23 de janeiro de 2020, promovendo relevantes
alteragdes em todo o sistema de justica criminal patrio. Como o proprio nome diz, a Lei
Anticrime, cujo projeto de lei teve como autor o ex-Juiz Federal e ex-Ministro da Justica, Sérgio
Moro, responsavel pela conducdo do processo da mencionada “Operacdo Lava-Jato”,
representou uma resposta emergencial a criminalidade existente no contexto de sua criacao,
sobretudo as hipoteses de corrupgao (Junior; Pinho; Rosa, 2020).

Na perspectiva de combate a criminalidade, o objetivo da alteracdo pautada pela Lei
Anticrime restou consubstanciado na outorga de tratamento diferenciado aos crimes de carater
violento, a partir do recrudescimento da norma penal, assim como a conferéncia de celeridade
diante de crimes mais leves e nao violentos, a resultar na redugao da populacao carceraria e das

demandas judiciais que ha muito abarrotam as varas criminais do pais, a partir da promogao de

6 CGU. Acordo de leniéncia. Disponivel em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/integridade-
privada/acordo-leniencia>. Acesso em: 10 abr. 2024.
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alteragdes no Codigo Penal, no Codigo de Processo Penal, na Lei de Execu¢ao Penal, Lei de
Crimes Hediondos, Lei de Drogas e Lei de Organizagdes Criminosas (Junqueira et. al., 2021).

Dentre as inovagdes apresentadas pela Lei Anticrime ao campo processual, mister
salientar a dindmica inserida a partir da previsao da cadeia de custodia, estabelecida a partir do
artigo 158-A, do Coédigo de Processo Penal (Brasil, 1941), e sua relevancia em termos
probatdrios. A partir do procedimento previsto pela norma, a formaliza¢do e documentagao da
cronologia existencial da prova permite o seu controle ¢ validacdo em juizo, registrando a
trajetoria desde sua coleta até sua inser¢ao no processo, de modo a conferir-lhe autenticidade
(Junqueira et. al., 2021).

A partir da perspectiva de um olhar mais democratico do processo penal, em
consonancia com os instrumentos internacionais de protecao aos Direitos Humanos, inclusive
da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos e a Declaracao Universal de Direitos Humanos,
a Lei Anticrime apresentou ao ordenamento a figura da audiéncia de custodia, representando a
necessidade de apresentacdo mais célere da pessoa presa a uma autoridade judicial. No ato que,
nos termos do artigo 310, do Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941), devera ocorrer em até
24 horas contadas da realizagdo da prisdo, na presenca do acusado, acompanhado de um
defensor ¢ 0 membro do Ministério Publico, o magistrado avaliara a possibilidade e decidira
sobre o relaxamento de eventual prisdo ilegal; a conversdo desta em preventiva, ou a concessao
de liberdade provisdria sob fianga ou nao, avaliando também nesta etapa a possivel presenca de
excludentes de ilicitude (Junqueira et. al., 2021).

A previsdo quanto a realizacdo da audiéncia de custodia representa um procedimento
de cognigdo sumaria, voltado a minorar os quadros de violagdo aos direitos das pessoas privadas
de liberdade. O instituto revela também a preocupagdo com o proprio objeto da ADPF 347, no
tocante ao reconhecido estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro. Por
meio da analise sumaria ¢ revelado o intento normativo de redugao da populagdo carceraria,
sobretudo no tocante aos presos provisorios, assim como a verificacao de regularidade do modo
em que foi realizada a prisdo do agente, combatendo eventuais irregularidades e injusticas
(Santos, 2022).

Constou do texto da lei a figura do juiz das garantias, inserida nos artigos 3-A a 3-F,
do Cédigo de Processo Penal como uma ferramenta voltada a garantia de que o modelo aplicado
ao sistema de justi¢a criminal patrio refletisse efetivamente a estrutura acusatoria, cuja previsao
restou também fixada pela Lei Anticrime. Indicado como responsavel pelo controle de
legalidade da investigacdo criminal e salvaguarda de direitos individuais, o juiz das garantias,

figura também visualizada no ordenamento de outros paises de matriz civil law, ao posicionar-
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se de modo dissociado ao juiz do julgamento, daria voz permanente a imparcialidade dentro do
processo penal (Santos, 2022).

Assim como outros dispositivos que emergiram com a criagdo da Lei Anticrime, a
criacdo da figura do juiz das garantias foi objeto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
sob n° 6298, 6299, 6300 e 6305, o julgamento realizado em 24/08/2023 foi publicado em
19/12/2023 (Brasil, 2023), reconhecendo a constitucionalidade do juiz das garantias,
estabelecendo a obrigatoriedade de aplicagao do dispositivo de previsao da figura.

No julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade restou estabelecido o prazo
de doze meses, prorrogavel pelo mesmo periodo, para implantagdo do juiz das garantias em
todo o territério nacional, nos termos das diretrizes do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Sua
competéncia restou delimitada até o oferecimento da dentincia, quando passard a ser atribuigao
do juiz responsavel pela instrucao, e também por eventuais questdes pendentes vinculadas ao
processo, se tratando a remessa dos autos ao magistrado correspondente de uma movimentacgao
obrigatoria.

A Lei 13.964/2019 também inseriu no ordenamento juridico brasileiro a figura do
acordo de ndo persecucao penal (doravante ANPP). Essa ferramenta que visa conferir
celeridade ao andamento processual, a partir de ajustes no modelo persecutorio, representou,
nas palavras de Fernandes (2020), uma verdadeira ilustragdo da politica utilitarista do processo,
com o sopesamento do senso de bem-estar coletivo, em detrimento das proprias garantias
conferidas ao acusado.

O ANPP, voltado ao combate a corrupgao e ao crime organizado, tem previsao no art.
28-A da Lei 13.964/2019, podendo ser proposto pelo 6rgdo ministerial diante da confissao
formal e circunstanciada do agente, quando assim nao for hipdtese de arquivamento. Para tanto,
a conduta objeto de reconhecimento pelo agente deverd possuir pena minima inferior a quatro
anos, cuja pratica devera ter ocorrido sem violéncia ou grave ameaca, vislumbrando a acusacao
a suficiéncia da medida diante da reprovagao e preven¢ao do delito (Brasil, 2019).

O acordo estabelecera a observagdo de condigdes como a reparacdo do dano ou
restituicao da coisa a vitima, desde que possivel fazé-lo; a rentincia a bens e direitos indicados
como produto e proveito do crime, o que devera se realizar de forma voluntaria; a prestacao de
servigo a comunidade ou entidades publicas pelo prazo correspondente a pena minima
cominada ao delito, reduzida de um a dois tergos; pagamento de prestacio pecunidria a entidade
publica ou de interesse social indicada em sede de execugdo; e o cumprimento de eventual
condicdo estabelecida pelo 6rgdo ministerial e que se afigure proporcional e compativel ao

delito sob imputagdo (Brasil, 2019).
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O agente nao fara jus a benesse nas hipoteses em que for cabivel a realizagdo de
transacao penal no ambito da Lei 9.099/1995; o agente for reincidente; houver elementos que
indiquem a reiteracao e habitualidade da conduta criminal; tiver sido o agente beneficiado nos
cinco anos anteriores ao cometimento do delito por ANPP, transagdo penal ou suspensao
condicional do processo; infragdes praticadas no ambito de violéncia doméstica ou familiar,
contra mulher ou em virtude da condigao do sexo feminino (Brasil, 2019).

O ANPP serd proposto e firmado pelo Ministério Publico, junto do acusado e seu
defensor. Apos o aceite, o juiz verificara sua voluntariedade e legalidade a partir da oitiva do
investigado, quando poderd retornar o acordo ao 6rgdo ministerial para adequagdo de seus
termos ou, verificada sua regularidade, homologar a proposta. A recusa quanto a homologacao
implicara no retorno do processo ao 6rgao de acusagdo a fim de avaliar a suficiéncia das provas
apresentadas ou eventual necessidade de novas diligéncias e continuidade da investigagdo
(Brasil, 2019).

O ANPP representa, portanto, um negocio juridico bilateral firmado entre imputado e
acusacgdo, cuja eficacia fica vinculada a sua homologagao pelo Juizo. Nesse sentido, sua
realizagao reflete diretamente no exercicio da acao penal e pressupde que o agente confesse, de
forma voluntaria, a infracdo imputada, sem, contudo, exigir o indicativo de eventuais terceiros
participantes da conduta delituosa objeto. Corresponde o ANPP a andlise acerca da suficiéncia
da solugdo apresentada a resvalar no arquivamento diante da falta de interesse de agir a partir
do cumprimento pelo agente das condigdes pactuadas com o membro ministerial (Aras, 2018).

Assim, considerada a suficiéncia dos termos do acordo ao imputado, vitima e
Ministério Publico, a partir de seu cumprimento, se torna prescindivel a movimentagao do
Judiciario a partir da persecu¢ao penal, a qual, do mesmo modo, buscaria a satisfagdo das partes
dentro da resposta estatal pela prestacdo jurisdicional final. A submissdo a homologacao
judicial ao fim do acordo garante a correcdo de eventuais ilegalidades que porventura possam
aparecer no decorrer da negociacao (Aras, 2018).

Assim como ocorre no tocante a suspensdo condicional do processo e a transagdo
penal, o entendimento consolidado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica indica o

oferecimento do ANPP como um poder-dever do érgao acusatorio:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO
CULPOSO E LESAO CORPORAL CULPOSA, AMBOS NA DIRECAO DE
VEICULO AUTOMOTOR. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
RECUSA DO MP. MOTIVACAO IDONEA. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO.
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1. O acordo de ndo persecucdo penal, de modo semelhante ao que ocorre com
a transa¢ao penal ou com a suspensao condicional do processo, introduziu, no
sistema processual, mais uma forma de justica penal negociada. Se, por um
lado, ndo se trata de direito subjetivo do réu, por outro, também ndo ¢ mera
faculdade a ser exercida ao alvedrio do Parquet. O ANPP ¢é um poder-dever
do Ministério Publico, negbécio juridico pré-processual entre o o6rgdo
(consoante sua discricionariedade regrada) e o averiguado, com o fim de evitar
a judicializagdo criminal, € que culmina na assunc¢do de obrigagdes por ajuste
voluntdrio entre os envolvidos. Como poder-dever, portanto, observa o
principio da supremacia do interesse-publico - consistente na criagdo de mais
um instituto despenalizador em prol da otimizagdo do sistema de justica
criminal - € ndo pode ser renunciado, tampouco deixar de ser exercido sem
fundamentacao idonea, pautada pelas balizas legais estabelecidas no art. 28-A
do CPP.

2. No caso, o Ministério Publico estadual, justificou a negativa em oferecer o
ANPP ao insurgente, op¢ao confirmada pela Procuradoria Geral da Republica,
tendo em vista a auséncia de confissdo e a gravidade do crime, tudo a
demonstrar estar a recusa devidamente justificada e a afastar a violagdo
apontada pela defesa.

3. Além disso, ao compreender que a apresentacao do referido acordo somente
¢ possivel quando ainda ndo oferecida a denuncia e que ndo ha direito
subjetivo do réu a tal beneficio, a Corte estadual agiu em consonéncia com a
jurisprudéncia do STJ. Precedentes.

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRgno REspn. 2.086.519/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 9/10/2023, DJe de 11/10/2023) (Brasil, 2023).

Embora a contemporaneidade do ANPP no ordenamento, alguns levantamentos
apontam o espaco conquistado pela medida no ambito da justi¢a criminal. No ano de 2021, s6
no estado de Minas Gerais, o Ministério Publico estadual contabilizou a celebragdo de 9.473
acordos, realizados em 297 comarcas do estado!”. Mesmo que de forma isolada, embora a
ferramenta ainda tenha por demanda a realiza¢ao de ajustes em seu ambito de aplicagdo e que
a coloquem em paridade com preceitos de Direitos Humanos, sua utilizacdo ja apresenta
resultados em termos de eficiéncia estatal dentre as medidas alternativas, conferindo celeridade
aos processos nos quais foi celebrado o acordo.

No julgamento do Habeas Corpus de n° 657165/RJ (Brasil, 2022), o ministro relator
Rogério Schietti Cruz estabeleceu as diferengas existentes entre o ANPP e a suspensdo
condicional do processo e a transagdo penal previstos pela Lei dos Juizados Especiais, embora

se tratem os trés institutos de formas de aplicacdo da Justica Penal Negociada inseridas no

7 MPMG celebra mais de nove mil acordos de ndo persecugdo penal em 2021. Disponivel em:
<https://www.mpmg.mp.br/portal/menu/comunicacao/noticias/mpmg-celebra-mais-de-nove-mil-
acordos-de-nao-persecucao-penal-em-

2021.shtml#:~:text=Not%C3%ADcias%20%2D%20Criminal MPMG%20celebra%20mais,n%C3%A3
0%20persecu%C3%A7%C3%A30%20penal%20em%20202 1 &text=Durante%200%20an0%20de%20
2021,nas8%20297%20comarcas%20do%20estado.>. Acesso em: 30 mar. 2024.
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sistema de justi¢a criminal brasileiro. Enquanto o ANPP se volta ao cumprimento de condi¢des
estabelecidas a partir da prévia confissio do agente quanto ao crime sob apuragdo, que
funcionalmente seriam equivalentes a penas, a transa¢ao penal nao demanda o reconhecimento
da pratica da infragcdo pelo agente, tendo por objeto o ajuste quanto a aplicagao imediata de
pena restritiva de direitos ou multa, ou seja, se trata de um acordo de cumprimento de penas
ndo privativas de liberdade. Em relacdo a suspensdo condicional do processo, proposta apds o
oferecimento da denuncia, se diferencia do ANPP que tem por objetivo evitar o inicio da agdo
penal, representando um negocio juridico pré-processual.

O Relator afasta eventuais dicotomias interpretativas acerca do instituto do ANPP,
dentre os quais fixa que, muito embora ndo se trate o oferecimento da benesse de um direito
subjetivo do acusado, também nao constitui mera faculdade do 6rgdo ministerial, mas um
poder-dever, resultante na assungdo de obrigagdes ajustadas entre as partes, que tem por
resultado evitar a judicializagdo da questao de fato apresentada. A aplicagdo do ANPP a partir
da mitigacao da obrigatoriedade da acdo penal atende majoritariamente a interesses do sistema
de justica criminal, como um instrumento capaz de conferir celeridade a resposta penal,
momento em que, em certa medida, ndo deixa também de atender aos interesses dos
investigados, que em determinadas hipoteses se veem efetivamente beneficiados a partir das
condi¢des propostas (Brasil, 2022).

No Habeas Corpus de n° 657165/RJ (Brasil, 2022), insurgiu-se a defesa contra a
negativa do oferecimento do ANPP ao acusado, a qual restou justificada pelo representante
ministerial pelo fato de que o impetrante ndo teria confessado a pratica da infragdo penal, na
hipdtese, trafico de drogas, em sede policial. Acolhido o fundamento pelo magistrado, requereu
a defesa a remessa dos autos a instancia revisora do Ministério Publico (artigo 28, § 14, do
CPP), o que teria sido negado, decisdo que restou anulada a partir da concessdao da ordem no
Habeas Corpus correspondente, que determinou a remessa dos autos ao Procurador Geral de
Justiga para anélise quanto ao cabimento da proposta.

O entendimento fixado no voto do ministro relator Rogério Schietti Cruz aponta que a
confissdo exigida para a celebracdo do ANPP, ndo impde que seja extraida ainda no inquérito,
sobretudo quando considerada a realizagdo de seu interrogatorio sem a presenca de defesa
técnica, como ocorrido no caso objeto do julgamento, em que o investigado, naquela ocasido,
optou por exercer o direito ao siléncio. Quer dizer, o simples fato de o agente nao ter confessado
a pratica de infracdo penal em sede policial, ndo obsta opte por realiza-la posteriormente,
cumprindo os requisitos para celebracdo do ANPP, ndo se apresentando idonea a negativa de

sua oferta pelo Parquet sob tal justificativa (Brasil, 2022).
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O tema foi objeto da I Jornada de Direito e Processo Penal, realizada pelo Conselho
de Justica Federal entre os dias 10 e 14 de agosto de 2020, recebendo tratamento no Enunciado
n°® 13: A inexisténcia de confissdo do investigado antes da formag¢do da opinio delicti do
Ministério Publico ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo
de ndo persecugdo penal (CJF, 2020). O oferecimento da proposta pelo representante

ministerial foi tratado no Enunciado n° 12:

A proposta de acordo de ndo persecucdo penal representa um poder-dever do
Ministério Publico, com exclusividade, desde que cumpridos os requisitos do
art. 28-A do CPP, cuja recusa deve ser fundamentada, para propiciar o controle
previsto no §14 do mesmo artigo (CJF, 2020).

As transformagdes apresentadas a partir da Lei Anticrime ao sistema de justica
criminal brasileiro ndo ficaram imunes as inumeras criticas que com ela se originaram, algumas
na mesma linha indicada a aplicagdo de outras medidas alternativas ao processo. Na Lei
Anticrime, embora reconhecidos avangos como afirmagao do sistema acusatorio, as medidas
penalizadoras e voltadas ao encarceramento representaram a resposta a demandas sociais
resultantes do discurso mididtico majoritariamente violento e em refor¢o ao modelo punitivo,
representando o populismo criminoldgico em descompasso com o Estado Democratico de
Direito (Mendes, 2020), bem como a existéncia de avangos e retrocessos na interpretacao de
como deve se dar a reprimenda penal, dada a convivéncia entre rompantes limitadores da

aplicagdo de pena privativa de liberdade com guinadas de expansionismo punitivo.
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5 JUSTICA PENAL NEGOCIADA: PERTINENCIA ETICA EM FACE DOS
DIREITOS HUMANOS E DOS PRINCIPIOS REITORES DO DIREITO PENAL E
PROCESSUAL. REFLEXOES A LUZ DA CRIMINOLOGIA CRITICA

Dentro da perspectiva de um movimento nominado por Canotilho e Brandao (2017)
como internacionalizacdo do direito constitucional, tratados internacionais sdo incorporados
por ordenamentos juridicos distintos e passam a receber valoragao até mesmo superior as
demais normas criadas pelo sistema juridico préprio daquele Estado. No Brasil, a existéncia de
hierarquia entre as normas locais e aquelas trazidas a partir da esfera internacional resta
registrada pela Constituicio da Republica (Brasil, 1988), a partir da determinacdo de
prevaléncia dos Direitos Humanos, o que se depreende do artigo 4°, inciso II, ndo se limitando,
todavia, a expressa determinagdo constante deste dispositivo.

O modelo de justica criminal e a exigéncia de observacdo a determinados limites para
que sua aplicagdo esteja conforme aos Direitos Humanos, possui marcos supranacionais que,
embora ndo exer¢am um controle direto sobre o sistema adotado por cada pais, estabelecem
forte influéncia sobre os mesmos e implicam no respeito a determinados padrdes dentro do
sistema de justica criminal. Esses parametros tém por objetivo que os seus adotantes
estabelecam sistemas legais mais justos e operados de acordo com os Direitos Humanos e
fundamentais de cada individuo (Cunha, 2019).

A Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) possui relevancia no tocante a promogao de
normas e principios internacionais de Direitos Humanos, que sdo atribuidos em apoio ao
desenvolvimento de sistemas penais mais justos e eficazes internacionalmente, que
influenciaram a criacdo de tratados internacionais e leis em diversos paises.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), proclamada em 1948 pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, estabelece, a partir dos trinta artigos que a integram, um
conjunto de liberdades e direitos basicos direcionados a todos, indistintamente, se tratando de
um marco fundamental no tocante a prote¢ao dos Direitos Humanos em todo o mundo. Dentre
as garantias previstas na DUDH, a promog¢ao do respeito aos Direitos Humanos dentro do
sistema de justica criminal inclui o processo penal, estabelecendo o respeito a principios como
o devido processo legal, tratamento justo e imparcialidade, bem como a proibicdo a tortura e

tratamento desumano'®.

18 Artigo 7° Todos sdo iguais perante a lei e, sem distin¢do, tém direito a igual protecdo da lei. Todos
tém direito a protecdo igual contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacgao.
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Do mesmo modo, a Convengdo Americana de Direito Humanos (CADH) ou Pacto de
Sao José da Costa Rica (Brasil, 1992), representa um importante instrumento de promogao e
prote¢ao aos Direitos Humanos e liberdades individuais dos individuos nas Américas, sendo
fonte rica de disposi¢des garantidoras de um carater mais humanitario ao sistema de justica
criminal, sobretudo no ambito do processo penal, estabelecendo uma série de direitos e
garantias durante a investigagdo, julgamento e execucdo das penas (Giacomolli, 2016).

Dentre as implicacdes da CADH no processo penal, recebem destaque a previsao do
direito a um julgamento justo, o que implica na imparcialidade do julgador, na durag¢ao razoavel
do processo e o direito a defesa; o direito a liberdade, rechagando seu afastamento de forma
arbitraria, trazendo assim como garantia o habeas corpus; vedagao ao julgamento duplo pela
mesma infra¢do, por meio do ne bis in idem; protecao da integridade pessoal e vedagao a pena
de morte; e a presuncao de inocéncia (Brasil, 1992).

Dentro dessa perspectiva, 0 movimento de combate a morosidade dos sistemas de
justica ganha cada vez mais destaque, dado o desconforto induvidosamente gerado a partir do
nao atendimento aos preceitos insculpidos nos tratados internacionais de Direitos Humanos. A
previsao de duragdo razoavel do processo se apresenta como relevante justificante do destaque
conferido ao modelo negocial como alternativa no processo penal (Turessi, 2019).

As ferramentas negociais ao serem pensadas também como alternativa ao
encarceramento do acusado, se prestam a redu¢do da populagdo carceraria e evitagcdo de outros
formatos de violagao de direitos resultantes da faléncia do sistema penitenciario. A vinculagdo
a esse objetivo pode ser considerada como utdpica, sobretudo quando voltado o olhar ao sistema
carcerario estadunidense, sendo certo que, embora os Estados Unidos seja um pais apontado
como um dos pioneiros na inser¢do da negociagdo no sistema penal por meio do plea
bargaining, o procedimento se presta muitas vezes a verdadeira aceleracdo de lotagdo dos

presidios, a partir da celeridade conferida dentro do processo pela aplicagdo do modelo

Artigo 9° Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo 10° Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja eqiiitativa e
publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes
ou das razoes de qualquer acusagdo em matéria penal que contra ela seja deduzida. Artigo 11° 1. Toda
a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente
provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam
asseguradas. 2. Ninguém serd condenado por agcdes ou omissdes que, no momento da sua pratica, ndo
constituiam ato delituoso a face do direito interno ou internacional. Do mesmo modo, ndo sera infligida
pena mais grave do que a que era aplicavel no momento em que o acto delituoso foi cometido.
(Disponivel em: <https://www.ohchr.org/en/human-rights/universal-
declaration/translations/portuguese?LangID=por>. Acesso em: 20 ago. 2023)
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correspondente, o qual ndo representa na pratica a despenalizagdo de condutas ou o proprio
desencarceramento (Junior, 2019).

As possibilidades negociais apresentadas ndo implicam diretamente no afastamento do
acusado do carcere, o que dependera de cada sistema juridico e também da natureza da infragao
e da pena a ela vinculada, sendo necessaria a realizagao de distingdo entre os crimes de maior e
menor complexidade, a partir de seu potencial ofensivo.

Conquanto tenha sido adotada por diversos sistemas juridicos, a JPN suscita inimeros
debates quanto a sua compatibilidade ética com principios fundamentais de Direito Penal e os
Direitos Humanos. A exploracao do instituto demanda a avaliagdo no tocante a sua pertinéncia
ética sob a otica da Criminologia Critica, diante do levantamento dos impactos resultantes de
sua adog¢ao no sistema de justica criminal de seus adotantes.

Desta feita, se faz pertinente realizar um convite a reflexdo: em que medida as
inovacdes inseridas no sistema de justica criminal podem violar ou refor¢ar os Direitos
Humanos? O presente topico volta sua andlise ao entrelace realizado entre as inovagdes, a partir
do aprimoramento de ferramentas e institutos ja existentes e sob aplicacdo, e os direitos e
garantias mais caros dentro do cendrio juridico atual.

Esse movimento traz a baila a relag@o existente entre os preceitos constitucionalmente
previstos e as normas estampadas dentro do Codigo de Processo Penal e legislagao
extravagante, de onde ¢ possivel extrair tracos de um sistema inquisitorio e também daquele
classificado como acusatorio. E nesse cenario que o propdsito de evitagdo e solugdo de conflitos
acaba sofrendo o esvaziamento de seu sentido, resultando por vezes em um verdadeiro
mecanismo de abalo social e enfraquecimento da ordem entdo objetivada (Machado, 2020).

O trago historico resultante das arbitrariedades e autoritarismo demonstra nos atuais
formatos de regulacdo a ndo superagdo dos modelos mais primitivos, calcados no desequilibrio
de poder entre as partes postas diante do conflito e a interferéncia externa voltada a interesses
avessos as garantias do individuo, que na realidade tem por premissa o fortalecimento do poder
e a manutengdo de relagdes de hierarquia. O clamor social realizado por cada vez mais adeptos
passou a atuar como ferramenta de legitimacao do aumento da classificagdo de condutas como
antijuridicas, ainda que sob o sacrificio de outros direitos que entao deveriam ser protegidos.

A demanda por respostas sociais irrestritas traz consigo inimeras violagdes, sobretudo
em desfavor daqueles que tém contra si a imputagdo de violagdo a algum bem juridico tutelado
penalmente. Nesse sentido, o encarceramento em massa se presta a exemplificar o
desvirtuamento dos matizes de Direitos Humanos em prol do acolhimento do clamor social,

como se ainda estivéssemos diante dos cendrios retributivos e desproporcionais das sociedades
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medievais, onde a falsa sensacdo de resposta ainda é capaz de sobrepor os direitos daquele
individuo que passa a ser acusado e ¢ submetido a um julgamento acompanhado também de
carater politico e economico.

Neste ponto, a promog¢do do equilibrio entre o interesse publico, representado pela
promocao de seguranca e garantia de protecao a bens juridicos determinados pela norma penal,
e os Direito Humanos, cuja supremacia resta internacionalmente estabelecida, demanda que o
combate a criminalidade se dé dentro dos parametros da razoabilidade (Canotilho; Brandao,
2017).

Esse cendrio de perpetuagdo de tragos medievais na resposta a pratica delituosa € capaz
de provocar o afastamento de um olhar mais receptivo aos Direitos Humanos, resultando na
execugao da justica criminal esvaziada dos parametros de prote¢ao adotados pelo ordenamento
juridico, que passam a ser observados tao somente a partir de uma perspectiva formal, momento
em que podem ser extraidas as violagcdes de direitos e garantias indisponiveis do individuo
(Machado, 2020).

Passa-se entdo a patrocinar a continuidade de um ciclo, no qual, o Estado ineficiente,
tendo por resultado numeros negativos, sobretudo em relagdo a criminalidade, busca a
eficiéncia, ainda que em termos financeiros, sem, continuamente, volver o olhar a origem
daquilo que, por ndo alcancar solucao, passa a camuflar por meio da aplicacdo de inovadoras
ferramentas processuais. E a partir de entdo ¢ possivel avaliar o real favorecido pelas chamadas
benesses eventualmente oferecidas processualmente.

Embora seja possivel tecer uma analise voltada ao beneficio econdomico resultante de
uma espécie de seletividade aplicada ao julgamento dos crimes submetidos ao Estado, pode se
tornar temeraria a realizacdo do sopesamento das infragdes menos ou mais importantes, cujo
impacto e relevancia social exigiriam um amparo estatal ou autorizariam o oferecimento de
alternativas a essa resposta penal prevista no tipo. Como seria possivel, uma vez havendo a
previsao de protecdo a determinado bem juridico, ignorar o fato de que teria ele sido violado
pelo agente, o qual, ainda assim, ndo teria contra si a persecu¢do penal em seu modelo tido
como ideal?

Reynoso (2016) aponta que a incapacidade estatal de processar as condutas objeto de
criminalizacdo, tem na justificativa de eficiéncia a partir da selecdo de crimes passiveis de
aplicagdo de mecanismos alternativos um subterfiigio ao reconhecimento da sucumbéncia do
Estado no tratamento das questdes criminais e de seguranga publica.

Para além da discussao sobre a eficiéncia da ado¢ao desses métodos alternativos, nao

\

se pode perder de vista as exigé€ncias relacionadas a sua aplicagdo, como na hipotese de
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assungio de culpa pelo acusado, exigéncia prevista, por exemplo, para celebragio do ANPP. E
preciso refletir em que medida ndo se trataria eventual acordo firmado entre a acusagdo e o
imputado, contemplando o reconhecimento de culpa por parte do acusado, na renuncia ao
direito de afastar a acusacao dentro da perspectiva do devido processo legal. E, neste ponto,
ainda que se volte o olhar a voluntariedade do aceite promovido pelo imputado, ndo se pode
deixar de considerar os impactos da incerteza estampada no tocante ao deslinde processual, com
a publicagdo da sentenga, que, somada a renuncia ao direito de apresentar nos autos a defesa e
produzir provas em relagdo aos fatos, pode facilmente migrar de heroi para o verdadeiro algoz
daquele que se encontra alocado no polo passivo da demanda processual penal.

Machado (2020) em seu texto “Sistema de justi¢a criminal no Brasil a luz da protecao
internacional dos direitos humanos” realiza um interessante convite a reflexdo. Embora diante
da abordagem de outra tematica também relevante, mas externa ao objeto do presente estudo,
questiona se estariamos diante de uma crise experimentada por determinado eixo social ou tao
somente vivenciando o cumprimento das func¢des para os quais teria sido efetivamente criado
determinado instituto. E ¢ dentro da perspectiva das relagcdes de poder que essa andlise se
apresenta de modo ainda mais sensivel, diante do manejo populacional e impulsionamento de
desigualdades.

Outrossim, ndo ¢ possivel extrair dentro do ordenamento brasileiro a recusa a
observancia de preceitos estabelecidos em estreito lago com os Direitos Humanos, pelo menos
no campo formal, sendo certo que sua efetiva ocorréncia resulta em nada menos que a dentncia
do Estado as cortes internacionais € submissao as sangdes correspondentes. Mas, ainda assim,
cenarios de violéncia, desigualdades e abusos subsistem no seio social, alimentando uma
balanca inversamente proporcional e em desequilibrio entre os avancos da ciéncia e a redugdo
dos cenarios de violéncia, violagdes e barbarie (Machado, 2020).

O ideal democratico esvaziado de materializagdo aponta para sua existéncia apenas
nominal, promovida por promessas ndo efetivadas em sua integralidade quanto a observancia a
direitos e garantias, cujo enfraquecimento ja ¢ notado diante do fortalecimento e criacdo de um
quantitativo mais significativo de direitos individuais em detrimento daqueles de natureza
coletiva. Apenas a defesa dialogada dos Direitos Humanos ndo se mostra suficiente a garantia
da materializagdo de sua aplicagdo, mesmo sabendo que sem esses discursos a invisibilidade
daqueles que dependem da sua existéncia para evitagdo de ainda mais abusos seria
significativamente maior (Machado, 2020).

O que se depreende do cenario moderno € a ampliagao cada vez maior dos discursos e

da elaboracdo de textos voltados a observacdo continua dos Direitos Humanos, ainda que se
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vejam compelidos a conviver lado a lado com as recorrentes violagdes aos seus preceitos. Nesse
ponto, considerando a consolidacdo dos Direitos Humanos como um constructo social,
produzido a partir da histdria das civilizagdes e comunidades ao longo do tempo, o caminhar
produtor de todo esse processo historico ndo pode ter por resultado a conformacdo com a
violagdo dos direitos a tanto custo conquistados (Flores, 2009).

E nessa perspectiva que os institutos da barganha penal demandam um olhar mais
cuidadoso quando de sua aplicagdo, a fim de rechagar interpretagdes temerarias, em desacordo
com os principios e garantias individuais e coletivas, nem mesmo a sua revelia. Nesse sentido,
por um viés mais radical a posicdo adotada por Souza e Zimiani (2018), a aplicacdo desses
modelos alternativos, em estreita ligacdo com os Direitos Humanos, demandaria a preservacao
do conceito de punibilidade estatal, a partir da manuten¢ao da natureza juridica de condenagao
aresvalar na execucao da pena, sem perder de vista os direitos do acusado, tampouco da vitima
da infrac¢@o penal.

A necessidade de nomear o instituto e lhe atribuir natureza juridica equiparada a uma
efetiva resposta estatal remonta a narrativa quanto a existéncia de um Direito Penal simbdlico,
de modo que, para além dos resultados sociais almejados se busca também atender aos
sentimentos introduzidos em sociedade, seja qual for o custo dessa composi¢ao de interesses,
como se o status de condenacdo e execucgdo da pena fossem capazes de expressar a verdadeira
justica.

Demais disso, a partir da adogao de instrumentos mais céleres em resposta a noticia de
violacdo a um bem juridico penalmente protegido, trazendo a aplicacao do direito penal de
segunda velocidade, consequentemente serdo mitigadas algumas garantias em detrimento de
outras, numa verdadeira competicdo de sopesamento de direitos, ainda que invisivel, sem levar
em conta os resultados que dela poderdo surgir e sobre quem irdo eles recair.

Neste ponto, se estamos diante da flexibilizacdo de direitos e garantias a partir do
aceleramento do procedimento processual penal, falar em condenacdo, imposicdo estatal e
cumprimento de pena sem a efetiva aferi¢do da materialidade e autoria por meio do devido
processo legal, nutriria um cenario de desvantagem ao polo passivo da acdo penal, ja em
situagdo de desvantagem frente ao poderia do jus puniendi. Como dito, o temor ao eventual
resultado do processo poderia até mesmo submeter o agente a uma resposta penal mais aguda,
mesmo que tivesse em maos sua propria inocéncia, de onde se extrai o desequilibrio no
tratamento processual.

A expansdo dos espacos de negociacdo deve ser realizada em consondncia com o

Estado de Direito, a partir da promog¢ao do equilibrio entre garantismo e eficientismo. Até
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mesmo porque, ao trazer beneficios ao Estado, a aplicacdo da JPN somente pode ser pensada
diante de sua conjugagdo com principios e ideias garantistas, em equilibrio com intento de
conferir maior celeridade e efetividade diante da submissao de conflitos a sua solug¢ao (Andrade,
2023).

E, neste ponto, muito embora represente uma ferramenta apoiada no principio da
razoavel duragcdo do processo, hd de se considerar que a celeridade e o menor custo visados
dentro da perspectiva de um processo mais agil ndo podera sobrepor a propria ideia de justica,
sob pena de representar uma verdadeira industria de decisdes e respostas, aferida pelo maior
volume de producao e resultados no menor tempo, esvaziando a ideia de tribunal e aquilo que
verdadeiramente representa. A ideia de um processo penal mais eficiente deve coadunar com
as conquistas alcangadas ao longo de sua histéria no que tange a positivacao e, em alguma
medida, realizagdo dos Direito Humanos inseridos na esfera penal e processual, sobretudo
aquelas resultantes do periodo pds-iluminista, e ndo com seu abandono (Andrade, 2023).

Com efeito, embora ndo se possa afastar a narrativa de que o cenario ideal estaria
representado pelo modelo tradicional do processo, considerando toda persecucao penal em
observancia aos principios e regras de direito material e processual, inegaveis os desafios
resultantes de um sistema de justica criminal sem a possibilidade de realizacdo de acordos
penais. Nesse sentido, a par das criticas a posi¢do mais conservadora, o mais importante ¢
considerar quais as consequéncias da utilizagdo exclusiva do formato tradicional do processo e
as injusticas e violagdes as quais massivamente poderia se submeter (Cabral, 2018).

De mais a mais, € preciso levar em conta que a aplicacdo de mecanismos alternativos
ndo se da de forma indistinta. A possibilidade de aplicagdo da JPN se estende a demandas
relativas a delitos de menor, médio e maior potencial ofensivo, se encontrando a distingdo de
sua gradacdo sobretudo a partir da magnitude de cada bem juridico a ser protegido diante da
previsao de respostas a determinadas condutas. No entanto, embora a existéncia de inumeras
criticas, ndo se pode deixar de considerar que, diante de infracdes com maior potencialidade
lesiva, a negociagdo pode servir como uma verdadeira valvula de escape ao acusado em virtude
dos possiveis desdobramentos da acusacdo, que entdo poderiam ser mais gravosos que oS
proprios termos pactuados com o 6rgao de acusagao.

Esse cenario corrobora o fato de que, embora pudesse refletir acerca da adogao ou ndo
dos institutos de negociacdo, o temor ao resultado ainda mais intenso da prestacgao jurisdicional
final faz com que opte o acusado por dispor de alguns direitos e garantias que teria por
observado diante do prosseguimento da persecucao penal, em algumas hipoteses, como dito,

renunciando a fazer prova de sua propria inocéncia.
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As decisdes judiciais ndo sdao estanques, mas devem observar os parametros
normativos a serem individualizadas a partir de cada demanda submetida a apreciagao judicial.
Embora possa o acusado acompanhar os entendimentos jurisprudenciais e buscar uma
previsibilidade quanto ao resultado, a partir do principio do juiz natural, aquele julgador
responsavel pela instru¢do do feito, que esteve proximo a prova produzida, diante da verdadeira
lide estabelecida entre acusagdo e defesa, dificilmente o acusado conseguira se furtar do fato de
que a publica¢do da sentenca vira acompanhada das experimentagdes de vida refletidas no
entendimento proprio do magistrado, o que se espera se dé dentro dos parametros normativos.

Seja em termos de condenagdo integral ou parcial, incidéncia de atenuantes,
agravantes, causas de aumento e diminuigdo, a valora¢do do quantum de pena a ser aplicado,
ou até mesmo absolvicao, o resultado processual primevo traz consigo certo carater de surpresa.
Essa caracteristica esbarra muitas vezes no esvaziamento da credibilidade do sistema de justica
criminal, sobretudo do senso de justica, no qual a propria verdade, quando despida de elementos
que possam ela corroborar, ou, até mesmo quando existam, mas dependam de certa aceitagdo e
poder de convencimento, nao ¢ suficiente a eleicao do caminho decisorio dentro do processo
penal.

A inseguranga quanto as possiveis interpretacdes da legislacdo e do processo, além da
volatilidade dos entendimentos jurisprudenciais, ainda que indiretamente, atuam como
verdadeiros propulsores do aceite das ferramentas negociais. Tais circunstancias afastam, em
certa medida, a voluntariedade da composicdao, a qual também ja possuia dificuldades de
integrar o ambiente processual diante do inegavel poder exercido pelos agentes estatais
integrantes da esfera da agdo penal, poder este intrinseco as proprias caracteristicas do cargo
ocupado, que tem por resultado o desequilibrio da relagdo processual.

Do mesmo modo, como apontado anteriormente, a vinculacdo de eventuais acordos
com a assuncao de culpa pelo imputado revela a rentuincia a direitos e imposicao de modelos
com relagdo direta com um Direito Penal simbdlico. Como ficaria a figura do estado-juiz diante
da comunidade que buscou a condenagdo daquele agente que apontou como transgressor de
normas sem ver ratificada a sua imputagao, mas tdo somente a conclusao de um acordo? Seria
uma alternativa a fuga do estado do conceito de impunidade ou de sua propria ineficiéncia?

Dentre os desdobramentos visualizados diante da aplicagdo de mecanismos de JPN,
pensada a hipétese de utilizagdo de medidas que podem ser consideradas despenalizantes, com
o afastamento do modelo processual tradicional, o que se verifica ¢ a ampliacao dos espagos de
controle por parte do Estado. Neste ponto, muito embora haja um raso esvaziamento da

estigmatizagao resultante da formalizagdo da resposta vinculada a persecugao penal tradicional,
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a partir de eventual sentenga condenatdria, a aceitacdo da proposta negocial pelo imputado
reduz sobremaneira eventual insucesso estatal na busca pela condenacdo e consequente
imposicao de puni¢do sobre o agente. Ao reconhecer a pratica da infragdo, nas hipdteses que
assim o exigir, ou mesmo renunciar a possibilidade de se ver livre dela a partir da absolvigao,
aceitando as condigdes estabelecidas pela acusacdo, o Estado é coroado com a suposta
materializa¢do de seu discurso retributivo/preventivo a chancelar o Direito Penal e a imposicao
de punicao a partir dele (Suxberger, 2018).

Para além disso, a possibilidade de negociar o cumprimento da punicao ajustada entre
as partes sem priorizar a aplicagdo da pena privativa de liberdade em desfavor do agente, ilustra
a adocdo de uma politica criminal conhecedora da sucumbéncia do discurso adotado pelo
sistema de justi¢a criminal que, embora defenda atuar em prol do cumprimento de fungdes que
lhe sdo proprias, na garantia de seguranga e outros direitos de natureza difusa, reproduz um
cenario de violagdes reiteradas (Suxberger, 2018).

Alves (2018) pontuou as principais vantagens e desvantagens encontradas na
literatura, vinculadas a aplicagdao da JPN no sistema de justica. Dentre as vantagens, pontuou o

autor (p. 232):

a) para o acusado - recebimento de uma san¢@o mitigada e previamente
conhecida, o que € benéfico especialmente nos casos em que se vislumbra
grande probabilidade de condenagdo; abreviacdo do processo, reduzindo o
custo financeiro e emocional do julgamento.

b) para acusag¢do - certeza de que o réu ndo ficara impune, pois recebera
algum tipo de san¢do; reducdo de sobrecarga de trabalho, permitindo atos com
mais eficiéncia em casos de maior necessidade;

¢) para o Estado e para a sociedade - economia de recursos € aumento de
eficiéncia na prestacdo de jurisdicional, pois as audiéncias de instrucao
exigem a alocacdo de juizes, promotores, defensores publicos, oficiais de
justica e serventuarios em geral, além de policiais, que poderiam estar se
dedicando a outros casos.

Embora haja previsdo de beneficios ao acusado, os quais ndo se nega em absoluto, pela
andlise das vantagens conferidas a figura estatal ndo ha como se furtar da caracteristica de
desequilibrio atrelada ao campo de negociacdo do sistema de justica criminal. A busca pela
condenacao, muitas vezes vinculada ao afastamento da ideia de impunidade, além do carater
utilitarista visualizado na aplicagao da JPN, dando a economia de recursos e eficiéncia certo
destaque em detrimento de direitos e garantias individuais, revelam, a auséncia de isonomia
entre as partes e, sobretudo, a hierarquia existente dentro da relagcdo vertical existente no

Pprocesso.
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Diante desse cenario, subsiste a critica no tocante a possibilidade ainda maior de que
inocentes tenham contra si a imposi¢do de puni¢des ainda mais severas ao promover, nas
hipoteses que assim o exigirem, a falsa confissdao da pratica de um delito, sem mesmo buscar o
afastamento da acusag¢do. Do mesmo modo, no ambito da negociacao, eventual ameaga de
imputagdo ou puni¢cdo mais gravosa, poderiam se tornar uma ferramenta a ser utilizada pela
acusacao para o alcance do aceite da proposta pelo acusado e a melhora de indices relacionados
a propria carga de trabalho do agente estatal (Alves, 2018).

A medida que s3o aplicadas alternativas ao sistema de justica criminal vao sendo
apresentados desafios praticos e de natureza principioldgica, que embora apresentam beneficios
ao imputado e ao Estado, trazem a tona as irregularidades resultantes sobretudo do desequilibrio

da relagao processual uma vez ausente isonomia de poder entre os agentes nela envolvidos.

5.1 SERIA A JUSTICA PENAL NEGOCIADA UM MECANISMO DE PROTECAO DO
CIDADAO EM FACE DO ARBITRIO ESTATAL OU, NA PRATICA, CRIARIA-SE
POSSIBILIDADES PARA OFENSA A GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E
FLEXIBILIZACAO DE PRINCIPIOS CONSAGRADOS PELO DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PATRIO?

Responder a esse questionamento implica na realizagdo de um olhar pela lente da
Criminologia Critica, tendo por fio condutor as obras de Nilo Batista (2007), Vera Malaguti
Batista (2011) e Eugénio Raul Zaffaroni (2013). A visao positivista vinculada a Criminologia
tradicional foi perdendo forca a partir da andlise da criminalidade para além da questdo
individual e bioldgica, considerando as relacdes de poder e o controle social exercido pelas
entidades estatais. O desenvolvimento de novos paradigmas, considerando também o cenario
social de desigualdades e injusticas, deu origem a um pensamento criminolégico, na chamada
Criminologia Critica, que para além do estudo pautado no comportamento dos individuos
apontados como infratores, colocou sobre a mesa a analise das estruturas sociais, econdmicas e
politicas que envolvem e estao envoltas no processo de criminalizagao.

A adequacao do sistema de justica criminal, ou ao menos a tentativa de realiza-la,
somente se mostra possivel diante da expansdo da andlise aos conflitos sociais. O exame da
historia do conflito e das respostas apresentadas diante de sua ocorréncia indicam a existéncia
de fatores que extrapolam os proprios agentes envolvidos no delito, resvalando em questdes de
politica criminal e relevante interesse econdmico. A privacao de liberdade como uma das

principais respostas a infragdo penal enfatiza a seletividade do sistema, servindo o cércere,
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como dito anteriormente, ndo apenas como resposta ao delito, mas também ferramenta de
controle social e exercicio de poder.

Embora ainda mantido pelo sistema de justica criminal, a crise do modelo punitivo de
privagao de liberdade ¢ ilustrada, sobretudo, por seu proprio colapso, dada a incapacidade
estatal para lidar com o numero de agdes judiciais e administracdo do elevado nimero de
pessoas encarceradas, que reproduz tanto sua ineficiéncia quanto inefetividade na gestdo do
sistema de justica criminal. A frustragdo da pretensdo de reduc¢ao dos niumeros da criminalidade
e a propria reincidéncia, esta que chancela o desmoronamento do intento ressocializador,
rechagam o modelo adotado.

A crise do sistema prisional, que integra ndo apenas o sistema de justica criminal
brasileiro, mas atinge também niveis globais, tem por resultado uma escalada de violagdes a
direitos dos individuos, perpetuando cenarios de violéncia e infragao a Direitos Humanos. Esse
cendrio indica que, muito embora tenha ocorrido o confisco do conflito pelo Estado, sua
realizacdo ndo foi capaz de extirpar do sistema de justica criminal episddios de violéncia e
barbarie. O carcere representa uma falida politica social, sob o argumento de garantia da
seguranca publica que, na verdade, ofusca a negligéncia estatal no tocante a programas
assistenciais representativos de uma ferramenta mais efetiva na redug¢do de desigualdades e,
consequentemente, de espagos para expansao da criminalidade.

Ainda assim, embora reconhecida a crise do modelo punitivo baseado na privacao da
liberdade, ele permanece vigente até os dias atuais e representa uma ferramenta de “justica”
aclamada, sobretudo, pela midia. Aos clamores populares apresentados no intento de ampliagao
da seguranga publica, responde o Estado por meio da ampliacio de tipos penais e
recrudescimento da lei penal. A partir do inchaco do sistema penitencidrio e também das
prateleiras dos foruns, ou mesmo o aumento de demandas em seus sistemas digitais, s@o
propostas ferramentas que evitem, ou mesmo adiem, o colapso do sistema de justica criminal.

A busca por alternativas ao modelo tradicional de resposta ao delito recebe for¢a nesse
cendrio, sem perder de vista a necessaria analise quanto aos reais desdobramentos de sua
aplicacdo diante da possibilidade de que essas ferramentas resultem na violagdo a direitos,
sobretudo ao se considerar a possibilidade de flexibilizacao a principios e regras condutoras do
proprio sistema de justiga criminal.

Dentro do contexto da JPN, a aplicagdo de alguns modelos, a partir do olhar
criminolégico critico, nada mais sdo que a reproducao da seletividade e ampliagdo do controle
estatal sobre os individuos. Ainda que por vezes as medidas indiquem o afastamento do

conceito de culpa e da analise do mérito, o que se verifica € o controle sobre as liberdades do
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acusado. No mesmo sentido, quando imposta a admissdo de culpa para alcangar a alcunhada
benesse, o imputado negocia sua propria pena e em que medida flexibilizard principios e
garantias dentro do processo penal, exercendo dessa forma a valoracdo do estigma que
inegavelmente recaira sobre seus ombros. O que se verifica em inimeros episddios € que, a
pretexto de reduzir danos e cumprir suas fun¢des, novas alternativas friamente aplicadas
resultam, na pratica, em verdadeira violagdo a direitos (Suxberger, 2018).

Todavia, o que se deve levar em linha de atencdo quando se trata da utilizagdo de
mecanismos alternativos de solugdo dos conflitos na esfera penal ¢ a possibilidade de que aquela
situacdo seja estabilizada a partir do didlogo entre as partes, representado pela negociacao
acerca dos eventuais resultados previstos pela norma, ou até quanto a propria imputagao.
Portanto, ndo deve o crime ser cruamente encarado apenas como uma violagdo normativa,
contra o corpo social ou o Estado, em um discurso limitadamente maniqueista, mas sim um
evento social que, ainda que negativamente avaliado, ¢ passivel de ser restabelecido para além
da simples retribui¢ao (Morgado, 2018).

Noutro norte, ndo se esquiva dessa reflexdo a necessidade de que esses modelos
negociais estejam em conformidade com a Constitui¢ao. O pensamento voltado as alternativas
penais dentro do processo, mesmo que apresentem elas inegdveis beneficios, ndo pode se
dissociar da observagdo de garantias tdo caras ao individuo quando se trata do sistema penal,
sobretudo a partir de seu viés punitivo. E preciso compatibilizar a alternativa proposta com a
garantia constitucional da ampla defesa, nao podendo os reflexos da flexibilizacdo de alguns
principios promover o enfraquecimento de disposi¢des inegocidveis a partir de uma pretensao
de equilibrio dentro do processo penal (Sousa, 2021).

Na pratica, Giacomolli (2006, p. 42-43) apresenta uma contundente reflexdo a

aplica¢do da negociagdo no ambito do processo penal:

Considera-se que este sistema ndo fomenta a investigacdo cientifica; que no
reconhecimento da culpabilidade ocorreu uma coagao psicologica, prestando-
se 2 manipulagdo politica contra os negros e os mais pobres, com condenagao
dos menos experientes. Ademais, propicia uma troca de favores entre o
Ministério Publico, que ¢ eleito e luta para manter seu cargo por meio de um
grande numero de condenagdes, ficeis de obter com a negociagdo com o
acusado. Também, o acusador negocia quando ndo tem um “bom caso”, ou
seja, quando a prova ndo lhe favorece, o que propicia um reconhecimento
meramente formal da culpabilidade. Ainda, merece destaque o fendmeno da
overcharging, isto ¢, o acusador, com a finalidade de obter um bom acordo e
uma condenacdo, forga uma acusacdo, incluindo uma grande quantidade de
fatos ou qualificando-os para tipos penais graves. Assim, podera facilmente
obter um acordo com a consequente condenacdo e fim do processo,
principalmente contra os mais fracos ou contra os que nao tém um defensor
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experiente.

A critica acima apontada reforca a seletividade que reside no interior do sistema de
justica criminal, resultante principalmente do desequilibrio insito a verticalidade da relagao
existente entre acusado e acusacdo, esta na figura do Estado. O temor reverencial e até mesmo
o desconhecimento do imputado chancelam a escolha de uma opg¢ao que se consubstancia em
propostas, ou mesmo promessas, de minoragdo de danos, ainda que ndo tenha sido o caso
submetido ao contraditério e ampla defesa, ainda que ndo se esteja diante da efetiva anélise do
mérito a resultar na prestacao jurisdicional final. A celeridade da resposta estatal fica vinculada
ao interesse do acusado em dispor da acusacao, com a valorizagao da forma em face da propria
substancia.

Afinal, qual seria o objetivo principal do processo penal? Nao o alcance de uma
verdade real, mas a aferi¢do do conjunto probatdrio para adequacdo do fato a norma penal, a
partir da observagao a uma gama de principios e garantias, promovendo, sobretudo, seguranga
juridica? A flexibilizacdo de principios e garantias em prol da celeridade indica o enfoque
utilitario na aplicacao da JPN.

A medida em que sio analisados os mecanismos alternativos para solugdo do conflito
penal diante da pratica de um delito, surge a reflexao no tocante a eventuais incompatibilidades
entre os modelos negociais € o arcabouco legal e principioldgico regente do ordenamento
juridico. A legalidade e legitimidade de acordos realizados no ambito do processo penal diante
da negociacao na esfera do direito processual e também material colocam sob anélise a real
existéncia de beneficios e para quem efetivamente eles seriam direcionados (Ferrari, 2020).

Demais disso, esbarra-se na essencialidade do processo penal para persecucao penal,
com a efetivacdo do jus puniendi e consequente aplicacdo da san¢do penal nas hipoteses de
condenacgdo, estabelecida pelo principio do devido processo legal, nulla pena sine iudicium
(Andrade, 2023). E que eventual condenacgdo e imposi¢io de pena ndo pode ser buscada a
qualquer custo dentro da perspectiva de um processo penal democratico, devendo a
responsabilizacdo do agente resultar da apuracao dos fatos realizada dentro de um processo
valido, em observancia a um procedimento formal, previamente estabelecido. A previsibilidade
procedimental oportuniza ao réu conhecer aquilo com o que pode contar dentro do iter
processual (Canotilho; Brandao, 2017).

Ao pensar em um negocio processual realizado com o titular da persecugdo penal,
flexibiliza-se além de principios regentes do Direito Penal, também o poder-dever do Estado,

aplicando-se certa discricionariedade quando da fixagdo de condi¢des no ambito do negdcio
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realizado com o acusado, o que nos chama atengdo diante do principio da legalidade, tanto na
cominacdo dos crimes, quando de suas penas correspondentes. Retorna-se a hipotese de
contraposi¢ao entre a legalidade e a aplicacao dos critérios de oportunidade.

Dentro da perspectiva da separacao de poderes, dada a possibilidade de negociacao de
termos preestabelecidos com base no principio da reserva legal, surge a celeuma relativa a
eventual atuacgdo legislativa do magistrado, ao homologar acordos fora destes termos, de onde
se extrai algumas das criticas a aplicagao da JPN. Na condicdo de custos legis, a atuagcdo do
Ministério Publico voltada a flexibilizagdo de principios e alteragdo dos parametros
previamente estabelecidos na norma penal, poderia se apresentar de forma temerosa, mas o que
se vé € o sopesamento de interesses tutelados dentro da lide penal estabelecida, ainda que a
atuacao dos envolvidos extrapole a competéncias legalmente fixadas (Ferrari, 2020).

Para Giacomolli (2006), ainda assim haveria uma salvaguarda aos principios regentes

do sistema de justi¢a criminal:

(...) as garantias constitucionais sdo preservadas no momento em que o
consenso se insere no exercicio da ampla defesa, a qual abarca a defesa
técnica e a autodefesa ou defesa pessoal. Ai reside a legitimidade
constitucional da manifestagdo volitiva do autor da infragdo criminal.
Fora do ambito do exercicio da defesa, restam soterradas as conquistas
histéricas da civilizagdo, retrocedendo-se aos tempos sombrios da
barbarie (p. 112).

Estaria a opcdo pela realizagdo do acordo pelo acusado dentro do exercicio de seu
direito de defesa. A partir do momento em que negocia os termos da acusagdo ou da propria
pena, a depender do estagio no qual se encontra a persecugdo penal, seu aceite representa a
anuéncia aquilo que foi proposto pelo 6rgao ministerial em termos de alternativa ao processo e
sua execucdo, sem, todavia, representar qualquer obrigatoriedade de aceite. Resulta, pois, de
um acordo de vontades.

Ainda pela perspectiva do exercicio do direito de defesa, a viabilidade da aplicagao de

medidas alternativas ao sistema penal restaria também insculpida pelo fato de que:

Os mecanismos de consenso se fundamentam no exercicio do direito de
defesa, que provoca a antecipagdo da prestacdo jurisdicional, na potenciagdo
da fungdo de reabilitagdo de uma pena consentida e dialogada, na atuagcdo mais
rapida do ius puniendi, e na eficaz reparagdo a vitima. Com isto, a defesa evita
a incerteza temporal do processo, de seu desenvolvimento, de seu término, ¢
do contetdo da decisdo. Ademais, encontram supedaneo no tratamento digno
da pessoa do acusado (aplicacdo de uma pena ndo privativa de liberdade, sem
os efeitos de uma condenacdo) e da vitima (possibilidade de obter uma
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reparacdo), na incidéncia proporcional do ius puniendi (reduzidas
consequéncias penais), bem como no tratamento integrador, restaurativo e
preventivo (evitar a desestrutura¢do do ser humano) (Giacomolli, 2006, p.
389).

Muito embora os fundamentos quanto a compatibilidade entre a aplicagdo de modelos
alternativos e os Direitos Humanos venham acompanhados de plausibilidade, ha de se
considerar a hierarquia existente entre os atores envolvidos no ambito negocial. Dentro da
relagdo vertical desenvolvida a partir do confisco do conflito pelo Estado, ainda que se esteja
diante da aplicacdo de medidas alternativas voltadas a composi¢@o entre o imputado e o 6rgao
acusador, ha uma relacdo de poder inerente a propria posi¢ao acusatoria.

A partir desse viés, em que pese os reiterados discursos com ares garantistas
defenderem a aplicacao da JPN ao sistema de justi¢a criminal como uma ferramenta de prote¢ao
aos direitos do cidaddo, sobretudo em face de eventuais arbitrios resultantes dos proprios
interesses do Estado, a retroalimentacao dessas justificativas ndo resistem a sua utilizacdo como
um mecanismo de chancela do exercicio de poder e dos interesses politicos € econdomicos
fixados em suas bases. E dentro desse cendrio que, mesmo que de maneira velada, sio aplicados
argumentos voltados ao convencimento de que a flexibiliza¢ao de direitos ndo representaria a
violagdo aos mesmos, sobretudo quando conferida ao individuo certa liberdade em optar pela
renincia dos proprios direitos que lhe sdo conferidos, como se a ardua tarefa de ofender
garantias e principios tdo defendidos pelo ordenamento fosse transferida das maos do Estado

para o proprio favorecido dessas ferramentas, o administrado.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do momento em que os individuos passaram a se organizar em comunidade
emergiu a necessidade de regulacdo das relacdes entre cada um deles ou os grupos que
integravam. Desde a Idade Média foram adotados modelos distintos de gestdo das demandas
apresentadas no ambito dessas relagdes, os quais ostentavam diferentes formatos conforme os
interesses de seus integrantes e, principalmente, de seus lideres. No entanto, em determinados
momentos da histéria foram verificados episddios de abuso e desequilibrio diante da
necessidade de administragdo de conflitos, momento em que a figura do Estado recebeu forca
para atrair o monopolio da gestdo de determinados eventos sociais com o estabelecimento de
uma figura especifica de poder.

Essa figura de poder representativa do Estado ¢ nominada em muitas localidades como
como Judicidrio, integrando no Brasil um dos poderes da Unido, ao lado do Poder Executivo e
do Poder Legislativo. As atribui¢des conferidas ao Poder Judiciario revelam sua
imprescindibilidade dentro da sociedade, a partir da competéncia conferida a cada um de seus
orgdos na aplicacdo do Direito e confirmagdo da justica. A inafastabilidade do acesso a
jurisdi¢do do Estado representa a sucumbéncia das ideias medievais de tutela doméstica dos
conflitos, rechacando cendrios de desigualdade e abusos no ambito decisorio, voltando-se a
tutela jurisdicional ao restabelecimento do equilibrio das relagdes a partir do confisco.

A confianca depositada pelos jurisdicionados no sistema de justica expressa a
necessidade de que os dispositivos previstos em normas nacionais € internacionais sejam objeto
de inafastavel protecdo. E ¢ no ambito do Judicidrio que cada um dos cidaddos tem a
possibilidade de exigir o respeito a direitos que lhes sdo personalissimos e inegociaveis,
possuindo como berco os Direitos Humanos, que asseguram condi¢des minimas ao exercicio
da vida humana em comunidade, registrados, em destaque, na Declaracio Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

E nesse cenario, pautado pela observagdo de direitos minimos estabelecidos em todo
o mundo, que o aperfeigoamento do sistema de justica se realiza em diversas comunidades e
demanda a atuagdo do Poder Judicidrio para que se fagam reais todas as suas previsoes,
viabilizando a aproximagdo do efetivo alcance do ideal de justi¢a, que supere o campo formal
e se efetive materialmente na vida de cada individuo e da sociedade como um todo.

O estudo dos sistemas de justica criminal, abrangendo tanto o direito material como
processual, demanda uma analise cuidadosa de cada detalhe pensado na aplicagdao do Direito.

Tem por objeto o manuseio de direitos caros ao individuo que, para além da propria liberdade,
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possuem por desafio a administragdo dos reflexos individuais e difusos a partir da pratica
delitiva.

Embora nesse estagio nao tenha sido possivel realizar um mergulho tao aprofundado
quanto demandado pela tematica, até mesmo diante das oceanicas possibilidades dentro de cada
sistema juridico, as contribui¢des apresentadas se prestam como um convite para que mais
movimentos inovadores sejam impulsionados e apresentados na busca por um conceito e
efetivagao do Estado Democratico de Direito.

Dentro dessa perspectiva, € preciso destacar a necessidade de que os novos formatos
utilizados pelo Estado na administragdo das relacdes sociais observem e tenham por limite
direitos e garantias fixados na origem da propria organizacdo da sociedade. Os ideais de
equilibrio devem ser mantidos dentro das tratativas interpessoais € também no interior das
relagdes verticais marcadas pela hierarquia estatal.

O cenario globalizado ostentado pelo mundo moderno e a liquidez das relagdes
humanas expressam a caracteristica de celeridade da qual ndo pode também o sistema de justiga
se esquivar, sob pena de colocar em xeque sua propria efetividade. Nesse sentido, a oferta por
novos modelos de resposta traduzidos pelo consenso vem se tornando cada mais recorrentes no
interior do sistema de justi¢a, no presente estudo com enfoque voltado a tematica criminal, e
refletem o andamento conjunto realizado entre a sociedade e suas demandas e os proprios
poderes que a regem, ainda que por algumas vezes haja um descompasso na velocidade em que
cada um deles caminha.

A demanda popular por seguranga nao se desvincula da célere propagagdao de
informagdes caracteristica da modernidade, sobretudo a partir do trabalho realizado pela midia,
que destina boa parte de sua programagdo a atualiza¢do da populagdo acerca da atividade
policial e de natureza criminal. Esse clamor resulta na tentativa de apresentar respostas mais
rapidas aos administrados, sob pena de chancelar o inegdvel fracasso da pena e de tantas
politicas de seguranca publica prestigiadas na atualidade, sendo oferecida, ainda que
simbolicamente, a sensagdo de seguranc¢a por meio da inser¢ao no ordenamento de novos tipos
penais.

A ampliagdo de tipos penais a fim de abarcar mais condutas entdo rechacadas pela
coletividade, resulta logicamente no aumento dos numeros de individuos praticando infragdes.
Por conseguinte, hd o aviltamento de processos e de individuos encarcerados, fato que,
inegavelmente, afeta o orcamento, o qual deixa de ser direcionado para verdadeiras agdes
sociais, alimentando um ciclo de inobservancia de direitos e garantias, cujo o fim ndo ha

perspectiva de ser visualizado.
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Esse cenario representado pela crise do sistema de justica criminal dd voz as medidas
alternativas de solucdo ao conflito, sendo possivel extrair do género consenso a espécie
negociacdo. E nessa perspectiva que a flexibilizagdo de principios e regras do processo penal
se coloca como representante da economia estatal - verificado o viés utilitarista do processo -,
apresentando a possibilidade de disposi¢do acerca da acusagdo e da pena pelo agente imputado.

Da analise do percurso tracado a partir do movimento de expansdo dos espagos de
negociagdao no ambito do sistema de justica criminal, verifica-se que tanto paises de common
law, quanto civil law, adotaram a utilizacao de medidas alternativas como uma possibilidade de
abreviar o processo penal, cada qual a seu modo. O modelo de negociagdo estadunidense
recebeu destaque dentre os sistemas juridicos que optaram pela aplicagdo da JPN, sendo
considerado um dos paises pioneiros na sua inser¢cdo no ordenamento, exercendo influéncia
sobre o sistema de justi¢a criminal de diversos paises. Alemanha, Espanha, Italia e Portugal,
embora se tratem de paises de matriz civil law, adequaram o modelo instituido nos Estados
Unidos aos seus ordenamentos, a partir de ajustes realizados a fim de compatibiliza-lo as bases
legais de seus sistemas, pautando a solu¢cdo consensuada no ambito da previsao normativa, o
que oportunizou sua aplicacao de modo mais seguro, em que pese nao livre de criticas.

Neste nivel de discussdo, ¢ ponto comum a dualidade estabelecida entre o aclamado
principio da legalidade e os critérios de oportunidade considerados quando se estd diante da
possibilidade de consenso no processo penal. A presenga de justa causa, que poderia representar
a inauguracao da persecugao penal pelo 6rgao ministerial, que deixa de impor sua realizagao,
indica a flexibilizagdo da obrigatoriedade que rege sua atuagao.

Todavia, o que se percebe ¢ que, embora possa se encontrar, ainda que minimamente,
quem indique a violagdo ao principio da legalidade a partir de eventual aplicacdo de
discricionariedade no contexto da acusagao, ¢ preciso levar em conta a fun¢ao ministerial para
além da busca da responsabilizagdo do agente por meio da condenacdo, mas voltada a
fiscalizacdo e impeditivo de ocorréncia e perpetuacao de ilegalidades.

Sem a possibilidade de negociagdo como uma alternativa no ambito do sistema de
justica criminal, ndo poderia ele sobreviver. Sem mecanismos de despenalizagdo ou
descriminalizagcdo, tampouco novas formas de lidar com a questdo criminal, o sistema
fatalmente sucumbiria. Do mesmo modo, a aplicacdo da JPN representa a consideragdo do
direito penal como ultima ratio.

No panorama interno, embora ja houvessem iniciativas de expansdo dos espagos de
negociacao pelo mundo anteriormente, os primeiros registros de sua regulamentacdo em solo

brasileiro se deram a partir de 1988, com a previsao constitucional. Pouco a pouco esses espagos
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de negociacao foram sendo ampliados, representando uma alternativa aos desafios enfrentados
pelo modelo tradicional aplicado ao sistema de justi¢a criminal, acompanhado pela morosidade
e pelas nulidades que lhe sdo resultantes, as quais nao logravam fornecer respostas efetivas as
vitimas, tampouco fazer justica aos acusados.

Diversos diplomas normativos foram sendo criados ao longo dos anos, sendo tragado
um percurso desde a Constitui¢ao Federal de 1988 (Brasil, 1988), da qual j& constava a previsao
de modelos capazes de abreviar procedimentos € moldar o sistema de justica criminal as
demandas sociais ja visualizadas no contexto de criagao de seu texto. Alternativas como a
delagdo premiada, inserida no texto da Lei de Crimes Hediondos (Brasil, 1990); a transagao
penal e a suspensdo condicional do processo previstas na Lei dos Juizados Especiais (Brasil,
1995); o instituto da colaboragdo premiada, voltado a criminalidade organizada (Brasil, 2013);
o acordo de leniéncia previsto para as pessoas juridicas no ambito da Lei Anticorrupgao (Brasil,
2013); e as recentes alteragdes promovidas pela Lei Anticrime (Brasil, 2019), sobretudo com a
inser¢ao da figura do ANPP, ilustram o movimento delineado pelo ordenamento patrio para
insercao da JPN ao sistema de justi¢a criminal.

A origem das leis responsaveis pela insercdo dessas alternativas ao ordenamento
brasileiro, bem como a prépria origem desses institutos se revelam dentro de um contexto
voltado ao aprimoramento do sistema de justica criminal, que ao longo da historia nao se furtou
de criticas e reconhecidas falhas em sua gestdo. A morosidade processual, resultante tanto da
considerada impunidade eventualmente representada pela prescricdo da pretensdo tanto
punitiva quanto executoria, assim como do elevado nimero de processos paralisados ou com o
andamento insuficiente pela perspectiva de uma duracgdo razoavel, e a crise experimentada pelo
sistema carcerario, cuja faléncia ja fora registrada pelo reconhecimento do “estado de coisas
inconstitucional” por ele ostentando, o que se detalha no bojo da ADPF 347 (Brasil, 2023),
constituem fundamentos da adog¢ao da JPN pelo sistema de justica criminal brasileiro.

Ainda que se considere a plausibilidade destas justificativas, ¢ preciso volver o olhar
para além do pensamento de sua utilizagdo em prol de melhores resultados para a coletividade,
0s quais se encontram também na esfera dos proprios interesses estatais, fomentados pela
histérica relagdo de poder existente entre o Estado, na figura do administrador, e seus
administrados, a coletividade e os sujeitos em conflito com a norma penal isoladamente
considerados. Das premissas pautadas na esfera de responsabilidade estatal, como os direitos e
garantias minimos a serem conferidos a toda a sociedade, verifica-se a insuficiéncia de sua
prestacao por parte do Estado, o que acaba por movimentar e até fomentar uma engrenagem de

desigualdades, dor e barbarie.
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As insuficiéncias estatais, ao refletirem nas relagdes sociais, sobretudo diante da
importancia do capital no modelo moderno, transformam a luta pela sobrevivéncia em uma
verdadeira ameaga a seguranga publica. Estes conflitos sociais, como had muito tempo, integram
0 objeto de estudo da Criminologia, que, em um primeiro momento, com base em um olhar
positivista, apresentava uma analise mais voltada ao individuo e suas caracteristicas biologicas,
mas esse modelo ndo mais se sustentava com o advento das ideias iluministas.

A transicdo da Criminologia pautada em um modelo mais tradicional para uma
abordagem mais ampla, expandiu o olhar de seus estudiosos para o exame das relagdes de poder
que emergiram junto com a modernidade e a figura do Estado, e, para além da analise das causas
sociais e do controle exercido pelas institui¢des estatais, passou a analisar as causas politicas e
econdmicas que passavam a refletir nos nimeros ¢ modelos da criminalidade, a partir da
Criminologia Critica.

Os novos estudos realizados e o olhar critico apresentado remeteram o sistema de
resposta ao delito a partir da privagdo da liberdade como resultado da propria ineficacia estatal
ao lidar com a criminalidade, se tratando nao apenas de um resultado direcionado ao agente
infrator, mas também um instrumento de controle social e exercicio de poder. A aplicagdo
simbdlica do Direito Penal, embora tivesse o apoio de parte da populagdo, sobretudo das classes
detentoras de maiores recursos, acentua a seletividade existente no sistema de justica criminal
e a inefetividade das respostas estatais.

A ampliagdo de tipos penais € o consequente aumento do numero de pessoas
encarceradas revelaram a crise do sistema de justica criminal, que privilegia a pena privativa
de liberdade, apresentando o Estado mais uma manobra para responder aos novos desafios que
emergiram no contexto social moderno, ndo se esquivando os institutos da JPN da tentativa
estatal de apresentar respostas mais eficientes e efetivas.

A possibilidade de conferir maior celeridade ao processo e apresentar respostas
alternativas ao carcere recebe destaque dentro da perspectiva de aplicagdo da JPN, ndo se
tratando apenas de uma justificativa dentro do sistema de justica criminal brasileiro, mas
também aplicada por outros paises que adotaram os modelos alternativos no tratamento da
questao criminal. No entanto, sua aplicacao ndo podera representar indistintamente a violagao
a outros direitos consolidados em favor da sociedade como um todo, de forma a impedir que a
eventual flexibilizacdo de principios e regras resultem em arbitrariedades ou enfraquecimento
de garantias.

A Criminologia Critica se apresenta como um fio condutor da andlise acerca da

compatibiliza¢do entre as medidas alternativas aplicadas no ambito do sistema de justica
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criminal, os principios fundamentais de Direito Penal e os Direitos Humanos. Ao serem
pensadas na perspectiva de conferir maior agilidade ao processo ou até mesmo reduzir o nimero
de demandas processuais, ¢ verificada a compatibilidade do discurso apresentado com o
preceito determinante da razoavel duracdo do processo. Do mesmo modo, parece positivo que
pretenda o Estado, a partir da possibilidade de aplicagdo de medidas alternativas, a redugdo do
encarceramento de individuos, sobretudo diante das lamentaveis condi¢cdes do sistema
penitenciario.

Embora seja possivel visualizar a utilizagdo da JPN no cumprimento de principios e
garantias ja estabelecidos no ordenamento, ndo se pode perder de vista que a escolha dos
modelos alternativos por ela previstos implicam também na flexibilizacdo de outros direitos e
garantias adotados pelo sistema de justica criminal. A paralisagdo do andamento processual,
com a antecipacao do cumprimento de condi¢des ajustadas com 6rgao acusador para a evitagao,
sobretudo, da discussdo do mérito e produgdo probatoéria, e a exigéncia do reconhecimento da
imputacdo vinculada a algumas alternativas previstas pelo ordenamento, deixam a margem
garantias como o devido processo legal, a presuncao de inocéncia, amplitude de defesa e o in
dubio pro reo.

Mesmo que se considere o aceite do acusado as condigdes estabelecidas no ambito da
negociacdo, o que poderia ser apontado como efetivo exercicio da ampla defesa, impende
considerar que a relagdo processual composta pelo acusado e o representante estatal ndo se
pauta em absoluto equilibrio, inerente ao proprio poder vinculado as fungdes exercidas pelos
agentes estatais. Estaria o aceite efetivamente na esfera de livre escolha do acusado? Haveria
uma espécie de coagdo indireta representada pelo temor a resultados mais gravosos que aqueles
propostos no acordo?

Em determinados casos em que as medidas alternativas representam também formas
de obtengao de provas pela acusacao, nao estaria revelada a transferéncia do 6nus probatorio
ao polo passivo da demanda criminal, ao qual caberia se defender das provas que incumbem,
na realidade, a propria acusagao?

O que se verifica ¢ que, a pretexto de realizar uma efetivagao simbolica dos Direitos
Humanos, corresponde a aplicacao da JPN, em certa medida, a uma ferramenta que se preocupa
inicialmente com os resultados objetivados pelo proprio Estado, sobretudo em termos de
eficiéncia, ainda que nao represente a efetividade das respostas sociais e se estabeleca 8 mingua
dos direitos e garantias do acusado, privilegiando o Estado a face utilitarista do processo. Em
que pese sejam reconhecidos beneficios ao acusado, como redugdo de pena e alternativas ao

carcere, a inser¢ao da JPN no sistema de justi¢a criminal ndo se esquiva dos interesses politicos
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e econdmicos por tras de sua inser¢do no ordenamento, se tratando de mais uma ferramenta do
exercicio do poder, que ndo se opde a alocagdo de determinados direitos e garantias em segundo

plano.
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