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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade construir a racionalidade enxergada pelos
operadores do direito, e eventuais legisladores, para o desenvolvimento necessario
de um sistema consensual, em especial no ambito penal, numa tentativa de
estruturar argumentacdes solidas para confirmar a possibilidade de ampliacéo
deste, como ocorreu com a introducdo dos Acordos de Nao Persecucdo Penal no
artigo 28-A do Caodigo de Processo Penal. Para tanto, fez-se necesséria a analise
dos aspectos sociais na época do surgimento do tema, especificando seus reflexos
nos ambitos do direito penal e processual penal. Além de explanar sobre
caracteristicas e experiéncias estrangeiras e brasileiras da justica consensual, até
chegar nos acordos em si, onde teceu-se sobre suas diretrizes para a
aplicabilidade, bem como fez-se um comparativo com 0s presentes anteriormente
na Resolugéo de n° 181/17.

Palavras-chave: Processo Penal. Acordos. Justica Consensual.



ABSTRACT

The present work aims to build the rationality seen by legal operators, and possible
legislators, for the necessary development of a consensual system, especially in the
criminal sphere, in an attempt to structure solid arguments to confirm the possibility
of expanding this, as occurred with the introduction of the Penal Non-Persecution
Agreements in article 28-A of the Code of Criminal Procedure. Therefore, it was
necessary to analyze the social aspects at the time the topic emerged, specifying its
consequences in the scope of criminal law and criminal procedure. In addition to
explaining about foreign and Brazilian characteristics and experiences of consensual
justice, until reaching the agreements themselves, where guidelines for applicability
were woven, as well as a comparison with those previously presented in Resolution
No. 181/17.

Keywords: Criminal proceedings. Agreements. Consensual Justice.
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1 INTRODUCAO

Ante os cenarios de sobrecarga dos sistemas juridicos no mundo, seja
por desidia na elaboracdo e/ou organizacao das leis, ou estruturacdo administrativa
em desconformidade com o exigido pela sociedade agil e insistente na celeridade e
eficiéncia, a justica consensual passou a ser alternativa e objeto de grandes
debates, ndo s6 no Brasil, em meados de 1990, mas no mundo.

Tratando-se especificamente do ambito brasileiro, neste periodo
nasceram institutos de grande valia no ambito negocial/consensual, tais como o da
colaboragéo premiada, localizada no artigo 8°, paragrafo Unico da Lei dos Crimes
Hediondos — Lei n® 8.072 de 25 de junho de 1990 (BRASIL, 1990) — o da
colaboracdo advinda do artigo 6°, da Lei das Organiza¢des Criminosas — Lei 9.034
de 03 de maio de 1995 (BRASIL, 1995) -, revogada pela Lei n°® 12.850 de 02 de
agostos de 2013 (BRASIL, 2013) -, que manteve o instrumento colaborativo em seus
artigo 3°-A a 7°, o da confissao espontanea em troca de reducdo da pena sobrevinda
do artigo 25, paragrafo segundo, da Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro
Nacional — Lei n° 7.492 de julho de 1986 (BRASIL, 1986) - , introduzido pela Lei n®
9.080 de 19 de julho de 1995 (BRASIL, 1995), os acordos advindos da Lei dos
Juizados Especiais Criminais — Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995 (BRASIL,
1995) -, a colaboracdo presente no artigo 1°, paragrafo quinto, da Lei de Lavagem
de Capitais — Lei n°® 9.9613, de 03 de marco de 1998 (BRASIL, 1995) -, o beneficio
colaborativo cravado nos artigos 13 e 14 da Lei de Prote¢cdo a Vitima e
Testemunhas — Lei n° 9.807 de 13 de julho de 1999 (BRASIL, 1999) -, dentre outros
introduzidos posteriormente na Lei de Drogas — Lei n° 11.343 de 23 de agosto de
2006 (BRASIL, 2006) — e na Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
Lei n°® 12.683 de 09 de julho de 2012 (BRASIL, 2012) — com os acordos de leniéncia.

De fato, houveram-se percepcdes claras de uma mitigacdo de
principios constitucionais como o da nao culpabilidade, devido processo legal, ampla
defesa, inafastabilidade da jurisdicdo, dentre outros presentes nas areas mais
especificas do direito processual penal, como o da obrigatoriedade da acdo penal,
manifestado no conjunto pertencente ao Ministério Publico, razbes Obvias que
levaram a diversas discussoes.

Contudo, a finalidade do presente ndo é discorrer em si sobre tais

guestionamentos, mas sim construir a racionalidade enxergada pelos operadores do
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direito, e eventuais legisladores, para o desenvolvimento necessario de um sistema
consensual no ambito penal e, em especifico, huma tentativa de amplia-lo, tecer
consideragdes quanto ao novo instrumento legislativo oriundo de Resolugdo do
Ministério Publico (Resolucdo n° 181/2017 do CNMP e 183/2018 do CNMP) que, em
24 de dezembro de 2019 tornou-se parte da legislacdo processual penal brasileira,
por forca da Lei 13.964/19 (BRASIL, 2019), famoso “Pacote Anticrime”, apresentado
inicialmente pelo entdo Ex-Ministro da Justica, Sérgio Moro.

Para tanto, munindo-se de uma metodologia pautada na andlise de
livros doutrinarios, artigos, monografias, teses de mestrado e de doutrorado, revistas
especializadas, periodicos, bem como dos estudos de dispositivos legislativos
internacionais e nacionais, caracterizando-se, portanto numa pesquisa dedutiva
l6gica, se fez primordial a compreensao do estado da sociedade no qual originaram
as ideias primarias de inser¢cdo dos dispositivos consensuais, qual seja, uma
sociedade globalizada sedenta por celeridade e eficiéncia sobrevinda do estilo
econdmico capitalista presente no pais, a fim de concretizar quais seriam os reflexos
desse tempo social nas desenvolturas da justica penal brasileira.

Ato continuo, buscando-se compendiar as experiéncias advindas dos
Estados estrangeiros, bem como do préprio Brasil, visando concretizar relativizacdes
principiologicas ja admitidas pelo sistema juridico destes, desenvolveu-se certas
comparacdes quanto as evolucdes adquiridas pelos sistemas brasileiros, bem como
pela possibilidade conciliatéria do uso de modelos proveniente do sistema common
law, desde que adaptados, assim como tem sido feito no estrangeiro.

Por fim, compreendido o contexto, as influéncias e as possiblidades
muitas vezes ja cravadas no sistema penal brasileiro, passou-se a estritas
consideracdes quanto aos Acordos de N&o Persecucdo Penal, sumariando diretrizes
tracadas pela Lei que os autorizam, além de discorrer de forma comparativa com

queles presentes ainda em Resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Pablico.
2 O DIREITO E A GLOBALIZACAO

Nos primordios da humanidade, os seres humanos realizavam feitos
munindo-se do “tempo natural™ das coisas (CHOLET, 2006, apud LEITE, 2009, p.

1 Conforme preconiza Didier Cherlot em trecho usado na tese de Rosimeire Ventura Leite, “A
concepgdo de tempo, ressalta Didier Cholet, decorre ‘de uma construgdo social, de uma
representagao variavel conforme as sociedades’ (CHOLET, 2006, apud LEITE, 2009, p. 27)
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27), por exemplo, ao plantar uma determinada graminea para subsisténcia (como o
trigo), se preparava o solo usando a forca e desenvoltura dos animais (os bois,
cavalos, mulas, burros etc.), se plantavam as sementes, aguardavam as chuvas,
bem como o crescimento destas, que variavam conforme 0s nutrientes usados e
demais circunstancias, chegando p6r fim a colheita.

Em raras etapas haviam reais dependéncias do homem em si, mas sim
dos animais, das sementes, das condi¢cdes climaticas e demais conjunturas.
Inexistindo meios que levassem a modificacbes com tanta presteza, pois haviam
mais descontroles e dependéncias do que espacos para tornar eficiente e eficaz ao
ponto de moldar, em grandes escalas, o lapso transitorio até os resultados. Haviam
delimitac6es sistematica do tempo e espaco das coisas.

Com o passar dos anos, as experiéncias, estudos e desenvolvimentos
cientificos e tecnoldgicos, se iniciaram eras de manuseio de circunstancias,
ajustando com mais fineza as épocas de semeadura, maneio do solo, plantio,
tratamentos de ampliagdo da absor¢do dos nutrientes, controle de pestes, até
mesmo melhoramentos genéticos (alimentos transgénicos), maximizando entdo, o
espaco/tempo até os resultados almejados.

Sob a mesma logica, marca-se a evolucdo da esfera social dos seres
humanos, pois, de certa forma, o “tempo social” (CHOLET, 2006, apud LEITE, 2009,
p. 27) também foi alterado com os novos aperfeicoamentos conquistados.

Em sintese, se apresentava uma Sociedade Primitiva, munida do
tempo natural e totalmente dependente de diversas ocasides alheias a vontade. A
vida era mais vagarosa, com menos tecnologias e influéncias mundiais interligadas,
se comparado ao periodo corrente. No entanto, ante as diversas descobertas e
evolucbes, capazes de minimizar o espaco/tempo entre tudo e todos, desabrochou-
se a Sociedade Globalizada, agil, com desenvolvimento tecnolégico acelerado,
ampliacdo das influéncias econdmicas entre os diversos locais do mundo, e sedenta
pelas “transagdes e trocas de informagdes estratégicas” numa cadéncia “que desfia
limites de tempo e de espago” (LEITE, 2009, p. 17-18).

Essas herangas, conforme preconiza Octavio lanni (IANNI, 2004 apud
LEITE, 2009, p. 18), vieram do “processo civilizatorio” capitalista, cujo “modo de
producao” (FARIA, 1999 apud LEITE, 2009, p. 18), ansiando pelo equilibrio dos 6nus

e bbnus, tem cada vez mais buscado o desenvolvimento e mundializacdo de suas
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“‘instituicdes, padrdes e valores socioculturais, formas de agir, sentir, pensar e
imaginar” (FARIA, 1999 apud LEITE, 2009, p. 18).

De fato, perante a compreenséao brilhante de Rosimeire Leite (2009, p.
18)., € possivel analisar a forca dessa integralizacdo vinda da globalizagédo
capitalista, quando se observa o rearranjo do papel do Estado e a mitigacdo da
autonomia soberana, face ao entrelacamento da atuacdo conjunta com os ambitos
internacionais.

Abrindo um paréntese, também se pode avaliar a poténcia dessa
estrutura social quando se compreende a necessidade de amoldamento das
préprias empresas, suplantando o modelo de producéo fordista por outros “mais
adaptados as oscilagbes dos novos mercados (FARIA, 1999 apud LEITE, 2009, p.
18). Veja-se, que nem a propria base do “processo civilizatério” foi pareo para a
globalizacéo, tendo que se moldar.

Importante registrar também, que na concepcdo da autora supracitada,
ligando-se com o trazido por Eduardo C. B. Bittar, baseado na teoria de Jean-
Francois Lyotard (BITTAR, 2005, p. 98-100 e 117-123 apud LEITE, 2009, p. 19), o
tempo em que vivemos igualmente seria classificado como “pds-modernismo”,
tangido por uma sociedade marcada pelas “criticas as instituicbes, valores e
padrées”, face os “desencantos gerados pelas promessas nao cumpridas da
modernidade”, sentimento esse que enseja a constante “insatisfagdo com o mundo”
e, racionalmente, as tentativas maiores de mudanca, como se nao bastasse a
prépria globalizacdo empurrando frequentemente a este fim.

Ainda neste interim, € cedico compreender a existéncia de outra
classificacéo, por meio da qual se ultrapassa o conceito supracitado.

Na compreensdo de Gilles Lipovetsky (LIPOVETSKY, 2004, p. 5-53
apud BITTAR, 2014, p. 108-118), o p6s-modernismo cedeu passagem a “sociedade
hipermoderna”, onde tem-se o hipercapitalismo, hiperclasse, hiperpoténcia,
hiperterrorismo, hiperindividualismo, hipermercado, hipertexto”, alimentando mais
ainda uma “sensacao de crise” interminavel (BITTAR, 2005, p. 93-95 apud LEITE,
2009, p. 19) e assim, moldando a sociedade em diversos pontos. Alguns desses sao
citados por Rosimeire Leite, fazendo uma releitura da obra Modernidade Liquida, de
Zygmunt Bauman (BAUMAN, 2001, apud LEITE, 2009, p. 20):
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Para além das discussdes sobre a denominacdo dessa época, importante
salientar que as mudancgas socio-culturais ocorridas a parti do final do séc.
XX ndo podem ser ignoradas quando se busca compreender o0s
comportamentos individuais e coletivos que movem a sociedade
contemporénea, bem como o rumo das instituicdes. Com efeito, se, no
plano das relagdes privadas, acentuaram-se o individualismo, o culto do
prazer imediato e a fragilidade dos relacionamentos, na esfera social,
ganharam relevo os problemas decorrentes do desemprego estrutural, da
marginalizacdo, das desigualdades. Deve-se lembrar ainda a dimenséo
alcancada pelo consumismo, fator que contribuiu para que as pessoas
sejam valorizadas de acordo com a capacidade de atender a esse
ininterrupto apelo e acirra a exclusdo de determinado individuo.

Desta feita, sem que haja maiores dificuldades, percebe-se que, sendo
as ciéncias juridicas um reflexo da sociedade num sistema democratico de direitos,
tangido pela representatividade populacional direta e indireta, estas sem duvida
sofreriam a interferéncia das transmutacdes sociais. E por essa razdo, as
dificuldades sociais de acomodacao individual e coletiva a este sistema globalizado
também seriam repassadas as entidades do Estado, “gerando, néo raro,
perplexidades sobre em que direcdo mudar, o que deve ser mantido ou descartado”
(LEITE, 2009, p. 20) e, continuos conflitos entre os “principios e praticas
consolidadas e as demandas de atualizacdo” e variabilidade (LEITE, 2009, p.21).

De fato, a positivacdo do direito no sec. XIX foi um grande progresso
juridico, transportando “segurancga juridica” (LEITE, 2009, p. 21) ao estabelecer “um
direito técnico, racional, sistematizado e auto-referente” (LEITE, 2009, p. 21).
Entretanto, se o enfoque dos legisladores forem a “estabilidade e previsibilidade”
(LEITE, 2009, p. 21) das normas escritas e codificadas das eras derradeiras “na
sociedade global e pdés-moderna” (LEITE, 2009, p. 21), a norma tendera ao
nascimento obsoleto, se valendo “de termos menos precisos” (LEITE, 2009, p. 21),
persistindo entdo duas alternativas, ampliar a interpretacédo e “discricionariedade”
(LEITE, 2009, p. 21) dos aplicadores do direito, e/ou alargar excessivamente o
ordenamento com diversas atualizacbes (LEITE, 2009, p. 20-22), imagem ja
observada, sem muitos esforcos, no Brasil, conforme decisdo recente de
deferimento de pedido de tutela de urgéncia da Dra. Vera Lucia Feil Pnciano, Juiza
Federal da 62 Vara Federal de Curitiba, por meio da qual se prolatou determinacédo a
ANAC para expedir regulamentacédo permitindo o transporte de coelhos na cabine de
aeronaves (ANAC, 2021).

Mais uma vez, trazendo esclarecimentos brilhantes das obras

classicas, Rosimeire entabula (LEITE, 2009, p. 22):
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Se, no positivismo normativista kelseniano, as preocupacdes se voltavam
para a validade da norma numa perspectiva formal e hierarquica, na pés-
modernidade as atencdes focalizam a questdo da eficacia, ou seja, da
aptidao, substantiva e ndo apenas formal, das normas juridicas para
cumprirem seu objetivo de servir de instrumento para a resolugéo dos
conflitos inerentes a convivéncia humana. Analisando esse tema, Eduardo
C. B. Bittar pondera que ‘o real problema do direito neste momento deixa de
ser a justificac@o da ordem pela validade (garantida por uma ciéncia pura do
direito), e passa a ser a possibilidade de produzir efeitos hum campo real
cada vez mais coalhado de problemas eficaciais,’

Desta feita, quando a norma regulamentadora das condutas e facetas
socias ndo conquistam a eficacia no plano real, inalcancando as novas ocorréncias
populacionais, surgem os colapsos (FARIA, 1999, p. 50 apud LEITE, 2009, p. 22)
carentes de resolucdes ulteriores.

Em sintese, tém-se que a enxurrada de conhecimentos e trocas de
informacdes decorrentes da sociedade globalizada pdés-moderna modificaram a
percepcdo social do tempo, tornando-o muito mais acelerado se comparado ao
tempo natural das coisas, como aquele oriundo das plantacbes naturais sem
maiores utilizacbes de tecnologias e de manipulagbes das circunstancias,
influenciando na personalidade social que, a partir de entdo, presta-se pela busca a
celeridade e eficiéncia maxima em todos os ambitos.

Acostumados com a agilidade apresentada por tal sistematizacéo
social e, seguindo a imposicao sorrateira e muito poderosa advinda deste modelo,
seus integrantes passaram a exigir também dos Orgdos estatais, meios de
resolucdes de conflitos compactuantes com a realidade, agil, eficiente e célere.

No entanto, por razbes burocraticas presentes na elaboracdo das
normas e na sua aplicabilidade sistematica necessaria, estes nao foram capazes de
conquistar na integralidade o clamor, se tornando obsoletos e, consequentemente,
gerando pequenos colapsos e sensacdes de crise intermindveis, posteriormente
ampliados, haja vista que o tempo do direito jamais conseguiria alcancar em sua
plenitude a rapidez exigida.

Posicionou-se entdo, uma situacdo capaz de demonstrar a
necessidade de vias mais maleaveis as atualizagcdes e modula¢des presentes numa
sociedade tdo complexa, exigindo-se dos trés poderes, executivo, legislativo e

judiciarias, outras condutas.



16

2.1 Os Reflexos No Direito Penal

Munindo-se dos conhecimentos deixados por Von Liszt na obra
Tratado de Derecho Penal, Antdnio Luis Chaves Camargo retrata que o Direito
Penal seria um instrumento de controle social limitado ao primordial e vital “para a
manutengao da paz social” (CAMARGO, p. 1-2, 2002). E, para tanto, aparelhou-se
de uma sistematizacdo penal, haja vista ser tratado como uma area da ciéncia
pratica, evitando, portanto, os arbitrios e absolutismos (LISTZ, p. 2, 2006).

Levando em consideragdo essa sistematizacdo, Anténio Luis, citando o
Claus-Wilhelm Canaris (CAMARGO, 2002, p. 20), descreveu que “o sistema
juridico” (CAMARGO, 2002, p. 21) seria balizado “como ordem axiolégica ou
teleologica de principios juridicos gerais” (CAMARGO, 2002, p. 21), ou seja, um
sistema ordenado por férmulas ou finalidades de atendimento a principios gerais.

Quanto ao direito penal, o escritor compreende que (CAMARGO, 2002,
p. 21):

“o sistema penal se caracteriza pela ordenagao légica de seus institutos e
de suas estruturas internas, que objetiva, na cientificidade de sua aplicacéo,
possibilitar o controle social formalizado”.

Desta feita, para que o Estado exerca a autoridade social penal, deve
capitanear uma estrutura formal “prevista em lei” (CAMARGO, 2002, p. 21) e atender
os direitos fundamentais, ou seja, cabe ao Direito Penal, “o dever de garantir uma
atividade uniforme, com estrita previsao legal, evitando-se o arbitrio e o totalitarismo
das decisbées” (CAMARGO, 2002, p. 22).

Importante compilar aos argumentos, a divisdo de sistemas juridicos
penais apresentada por Chaves (CAMARGO, 2002, p. 22), “sistema penal fechado e
sistema penal aberto”, bem como a concretude de superacdo do primeiro pelo
segundo, por aquele ndo conseguir abragar “a complexidade social” da época
(CAMARGO, 2002, p. 25).

2 O referido autor descreve que o conceito de sistema possui duas atribuigbes, quais sejam,
“ordenacao e unidade" (CAMARGO, 2002, p. 20), discriminando-as da seguinte forma: “A ordenagéo
pretende exprimir um estado de coisas que se funda na realidade e que € intrinseco e racionalmente
apreensivel. A unidade, que resulta da ordenacdo, reconduz as singularidades desconexas aos
principios fundamentais.” (op. cit., p. 20-21).
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Nas palavras do autor, o sistema penal fechado, iniciado no século XIX
(GIANSANTE, 2013), estaria pautado, num momento originario, nas Escolas
Classicas, cujo método usado para solucionar problemas era o dedutivo-l6gico dos
axiomas baseado nos saberes cientificos e, portanto, limitados a férmulas pré-
existentes. Por meio dessas, surgiam-se as bases doutrinarias e jurisprudenciais,
interpretando ordenadamente e coerentemente as normas (CAMARGO, 2002, p. 22-
24).

Tal sistema, na concepgdo de Kant, autor citado por Camargo
mediante Shciinemann (CAMARGO, 2002, p. 22), era entendido como um “sistema
de juizos sintéticos a priori” (GIANSANTE, 2013), por meio do qual “o conhecimento
do mundo é prévio e nossa mente pensa de acordo com uma estrutura que
ordenamos e que nossa experiéncia nos proporciona”, tornando dificultosas as
atualizagdes ante o “dinamismo das transformacgdes sociais” (GIANSANTE, 2013).

Conforme descrito pelo autor, o sobrepujamento deste sistema pelo
segundo foi claro (CAMARGO, 2002, p. 25):

O fundamento da superacédo dos sistemas fechado é a complexidade social
do momento, que ndo permite ao Direito Penal assimilar as variagBes
histéricas, através de um nimero limitado de axiomas, o que se verifica no
avancgo tecnolégico e econdmico-social que determinam uma formulagéo
normativa simbolica, nos paises que ainda insistem neste sistema fechado.

Desta feita, compreende-se que a sistematizacdo penal denominada
fechada teve sua queda ante o embata com a sociedade complexa (CAMARGO,
2002, p. 27), pois concentrava-se numa positivacdo das normas com base em
axiomas limitados, cujo encargo dos operadores de direito se pautavam apenas a
aplicacao da norma, premissa maior, ao fato concreto, premissa menor (CAMARGO,
2002, p. 23).

Como ja dito em tdpico anterior, a sociedade globalizada, pés-
moderna, se classifica por uma postura extremamente critica as instituicdes, valores
e padrdes, fazendo surgir novas concepcodes desses, 0 que exige do sistema penal
com possibilidade de ampliacdo e proximidade com o contexto social para ser bem
sucedido na eficcia real de aplicabilidade.

Baseando-se nessas premissas que se ajustou o sistema penal aberto,
cujas bases circundam o mantimento dos conhecimentos ja adquiridos, protegendo

direitos e garantias valorados historicamente, bem como dando abertura para
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eventuais alteracdes, inclusdes ou modificacdes, a fim de ndo tornar o resultado final
definitivo. Neste sentido, munindo-se dos conhecimentos descritos por Schiinemann
e Canaris, Camargo descreve (CAMARGO, 2002, p. 26):

Ao mesmo tempo, a formulacdo de um sistema aberto é o ideal que deve
ser objetivado pela sistematica do Direito penal, que sera representado pela
ordenagdo e conservacdo dos conhecimentos alcancados pelo debate
cientifico. Desta forma, o sistema aberto de Direito Penal requer o
conhecimento existente que se disponha a transformar-se em qualquer
momento, como também os problemas ndo conhecidos podem ser
analisados com a modificacdo do sistema dado (Schinemann,
Introduccién..., cit., p. 37).

A partir de uma linguagem ordinaria, como propdes Schiinemann, pode-se
garantir a abertura do sistema, apesar de, por outro lado, manter-se o
conhecimento juridico assentado, no que se refere a ordenacdo e
canalizacdo dos valores admitidos (idem, p. 36). Neste mesmo sentido,
Canris afirma, ao tratar do aperfeicoamento do sistema, que ndo se deve
tomar o resultado final como definitivo, pois a aparéncia contraria ao
sistema, em determinado momento, pode ser ultrapassada e aceita pelo
mesmo sistema (O pensamento sistematico..., cit., p. 8 e ss.).

Aproximando-se mais ainda dos que se submetem as leis, bem como
as possibilidades de mudancas, o Direito Penal insere-se num ambiente de maiores
influéncias de outras ciéncias, como a Filosofia, Sociologia, Politica e Ideologias,
cujos conhecimentos passam a ser usados para desenvolver uma politica-criminal.
Logica essa, sobrevinda da obra Politica criminal y sistema del Derecho Penal, de
Claus Roxin, e do livro Introduccion al razonamiento sistemético em Derecho Penal,
de Schinemann (CAMARGO, 2002, p. 27).

Trazendo ao Brasil, mais precisamente ao ordenamento patrio maior
atual, a Constituicdo Federal de 1988, compreende-se por uma escolha politica a ser
seguida, o Estado Democratico de Direito, presente no artigo 1°, cuja concretizagao
necessita do respeito a principios gerais (CAMARGO, 2002, p. 27), quais sejam
(BRASIL, CF, 1988):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; [...] V - o pluralismo politico. Paragrafo
Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo.
(grifo nosso)
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Veja-se que participam dessas diretrizes fundamentais prestadas por
escolhas governamentais efetuadas no momento da elaboracdo da Constituicdo, o
pluralismo politico, que nada mais seria do que a prova expressa da necessidade da
observancia dos diferentes reflexos sobrevindos do momento social pré-existente
para a atuacdo estatal. Ou seja, é dever do Estado, ao desenvolver suas obrigacdes,
levar em consideracdo o tempo social e suas diversas opinides. E, assim,
preexistindo uma sociedade globalizada clamando pela agilidade, desenvolvimento,
resolucdes celeris e eficientes, esta seja contemplada.

Quanto ao direito material penalista, norma infralegal a qual se
sobrepbe a Magna Carta Brasileira, compreende-se que o Direito Penal também
deve observar os contextos sociais, bem como agir conforme a estrutura “ideolégica-
politica geral” (MOCCIA, 1992, p.32 apud CAMARGO, 2002, p.27), como predito por
Antdnio Luis no seguinte trecho (CAMARGO, 2002, p.27):

O Direito Penal tem como objeto de andlise e aplicacdo o contexto social,
especialmente na denominada sociedade de risco atual, que mantém, para
0 seu desenvolvimento, o fundamento do pluralismo ideolégico. Este
pluralismo determina, por sua vez, que na atuacdo do Estado leve-se em
conta, no exercicio do poder estatal, 0 pensamento da maioria, com respeito
ao da minoria.

A partir desses pretextos, o objetivo da norma penal brasileira seria
garantir a ordem social, munindo-se de limitagdes “a liberdade e ao desenvolvimento
da personalidade das pessoas” (CAMARGO, 2002, p. 29), cujas bases de atuacéo
devem atender a principios fundamentais que fixam premissas a “intervengcao do
Estado” (CAMARGO, 2002, p. 29), quais sejam, aqueles garantidores do Estado
Democratico de Direito, presentes no artigo primeiro citado acima, que traz,
inclusive, a obrigatoriedade de interligacdo com a pluralidade politica e,
consequentemente, ao estado social preexistente.

Somado a estes, também ha outros que abrangem o imperativissimo
de observéncia, quais sejam, “o principio da legalidade, formulado por Feuerbach,
na expressao latina nullum crimen, nulla poena sine lege” (loc. cit.), o “principio
basico da intervencdo em ultima ratio na dignidade humana” (loc. cit.), o “principio da
subsidiariedade” (op. cit., p. 31), o principio da fragmentariedade do Direito Penal
(loc. cit.), o “principio da necessidade” (op. cit., p. 32) e o principio “da

proporcionalidade” (loc. cit.).
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Neste ponto, é preciso uma rapida interrupcéo na légica para descrever
simplisticamente o que seriam tais principios.

Iniciando pelo “principio da reserva legal, ou estrita legalidade”
(MASSON, 2019, p. 97), informa-se que sua expressividade esta descrita no artigo
59, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal Brasileira, bem como no artigo 1° do
Caodigo Penal Brasileiro.

Por esses, declara-se ser estritamente proibido criar delitos ou aplicar
penas que nao estejam previamente dispostas de forma expressa no ordenamento
juridico, insto é “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal” (CF, 1988), ou mesmo, “‘Nao ha crime sem lei anterior que o
defina. Nado ha pena sem prévia cominagéo legal” (CP, 1940), tornando clara “a
exclusividade da lei para a criagao de delitos (e contravencdes penais) e cominagao
de penas” (MASSON, 2019, p. 97), gerando maior “seguranca juridica” (CAMARGO,
2002, p. 30) a utilizacédo da esfera penal e arbitrios dos juizes (REALE, 2020, p.26).

A partir deste, ficam visivelmente proibidas condutas que guarnecem
da irretroatividade da norma penal, bem como da interpretacdo analdgica in malan
partem, salvo quando favorecer o acusado/réu (MASSON, 2019, p. 98).

Na percepcdo de que este limita o judiciario, mas nao o legislativo,
passa-se a quem contribui neste sentido (BITENCOURT,2020, 61), o principio da
intervencdo minima, que nas palavras de Cezar Roberto (BITENCOURT, 2020, p.
62) seria:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
a prevencdao de ataques contra bens juridicos importantes.

No mesmo liame entabula Cleber Masson (MASSON, 2019, p. 130):

[...] estatuiu a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789,
em seu art. 8% que a lei somete deve prever as penas estrita e
evidentemente necessarias. Surgia o principio da intervengdo minima ou da
necessidade, afirmando se legitima a intervencdo penal apenas quando a
criminalizagdo de um fato se constitui meio indispensavel para a protecéo
de determinado bem ou interesse, ndo podendo ser tutelado por outros
ramos do ordenamento juridico.

Tal principio registra com firmeza que o Direito Penal “deve atuar

somente quando os demais ramos do Direito revelam-se incapazes de dar a tutela
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devida a bens relevantes” (BITENCOURT, 2020, p. 62) para a sociedade,
restringindo-o a uma interferéncia minima, quando crucial (BUSATO, 2020, p. 41).

Entrelagado com este principio, sobrevém os da fragmentariedade e da
subsidiariedade, pois, por meio do primeiro ha protecéo limitada a determinados
bens juridicos considerados com um grau elevado de importancia social, tornando
verdade a premissa de “‘que nem todos os ilicitos configuram infragbes penais, mas
apenas 0s que atentam contra valores fundamentais para a manutencdo e o
progresso do ser humano e da sociedade” (MASSON, 2019, p. 132) e, quanto ao
segundo, se fixa a utilizacdo do referido direito material “unicamente quando os
outros ramos do Direito e os demais meios estatais de controle social tiverem se
revelado impotentes para o controle da ordem publica” (MASSON, 2019, p. 134).

Assegurando entdo, a ndo aplicacdo de crimes e penas cuja tipicidade
nao exista expressamente e claramente no ordenamento juridico, tal como limitando
a atuacdo dos aplicadores do direito e legisladores somente em casos que
guarnecem da estrita relevancia, de forma subsididria aos outros direitos
preexistentes e protegendo bens juridico com uma carga de importancia elevada
para 0os membros da sociedade, chega-se a vez daqueles que garantem a
proporcionalidade na aplicacdo das penas em casos de estrita necessidade.

Advindo expressamente do artigo 15 da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéao de 1789 (BITENCOURT, 2020, p. 75), os referidos entabulam
“a recusa de qualquer forma de intervengdo ou punicdo desnecesséaria ou
exagerada” (loc. cit.) do Estado, trazendo um “maior respeito a dignidade humana e
a consequente proibicao de excesso” (BITENCOURT, 2020, p. 75).

Segundo Hassemer (HASSEMER, 1984, p. 279 apud BITENCOURT,
2020, p. 77), “a exigéncia de proporcionalidade deve ser determinada mediante ‘um
juizo de ponderagdo entre a carga ‘coativa’ da pena e o fim perseguido pela

cominagao penal”, sendo assim (op. cit., p. 77-78):

[..] o principio da proporcionalidade n&o €& outra coisa sendo ‘uma
concordancia material entre acdo e reagdo, causada e consequéncia
juridico-penal, constituindo parte do postulado de Justiga: ninguém pode ser
incomodado ou lesionado em seus direitos com medidas juridicas
desproporcionadas’.

Ciente destes, retoma-se a observancia da influéncia do momento

social no Direito que detém o meio de exercicio do jus puniendi estatal.



22

Nas palavras do professor Eduardo Araujo da Silva na sua obra Acéo
Penal Publica: Principio da Oportunidade Regrada, disponibilizada em 1999 (SILVA,
1999, p. 35-36), o0 mundo do século XXI estaria sofrendo uma dilatagcdo da
delinquéncia em face de crises sociais oriundas dos reflexos da globalizacao, quais
sejam, 0 aumento populacional, a falta de emprego em razdo das automacdes
industriais e o desdobramento das taxas de pobreza. Adversidades essas, que se
mantiveram pelas ineficiéncias estatais na “implementacdo de politicas publicas
basicas” (SILVA, 2016), conforme concluido por Andressa Piazzi da Silva,
atualmente magistrada do estado do Mato Grosso?, em tdpico de artigo publicado no
ano de 2016, onde descreveu sobre as circunstancias causadoras da falta de
eficiéncia da organizacao penalista do Brasil.

No mais, € imperioso ressaltar que o referido trabalho tinha como
escopo analisar criticamente “as deletérias consequéncias geradas pela
maximizacdo do sistema repressivo, defendendo-se a necessaria observancia dos
limites ditados pelos principios constitucionais penais” (SILVA, 2016), cuja concluséo
confirma o dito pelo professor Eduardo Aradjo descrevendo também serem causas

do aumento de delinquéncia, os que seguem (SILVA, 2016):

O crescente aumento da criminalidade revela a crise da justica na
atualidade. Diversos fatores tém contribuido com este quadro, dentre os
qguais: a) a omissdo do Estado na implementagdo de politicas publicas
basicas; b) a ineficiéncia do Estado em administrar e fiscalizar o sistema
penitenciario, propiciando a adocdo de mecanismos que auxiliem na
adequada execug¢do de penas, de modo a mitigar o problema da
reincidéncia e c) a utilizacdo do Direito Penal como solug¢éo, a curto prazo, a
todos os conflitos instalados, acarretando a hipertrofia do Sistema Penal.

De acordo com a magistrada, tais pontos motivaram o “descrédito da
populacdo nas instituicbes estatais, fomentando a sensacdo de impunidade e a
inseguranga da coletividade” (SILVA, 2016), motivos esses que perduraram em
condutas “de milicias, de grupos de exterminio e de justiceiros” (CABRAL, 2020b, p.
24; SILVA, 1999, p. 36).

Por razdes logicas, a sociedade, descontente com a inseguranca
sobrevinda da ineficiéncia estatal, sem tanto conhecimento dos principios

norteadores do sistema penal e, entendendo que seria do Estado e em especifico,

8 Informacdo Disponivel em: https://www.tjam.jus.br/index.php/menu/sala-de-imprensa/1480-tjam-
empossa-mais-quatro-juizes-para-reforcar-atuacao-no-interior-do-estado. Acesso em: 21 out. 2021.


https://www.tjam.jus.br/index.php/menu/sala-de-imprensa/1480-tjam-empossa-mais-quatro-juizes-para-reforcar-atuacao-no-interior-do-estado
https://www.tjam.jus.br/index.php/menu/sala-de-imprensa/1480-tjam-empossa-mais-quatro-juizes-para-reforcar-atuacao-no-interior-do-estado
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do Direito Penal, o dever de oferecer uma resposta (LEITE, 2009, p. 24-25),
pressiona os politicos, cuja saida, por falta de compromisso com a populacéo e
intencdo de demonstrar movimento dos inertes, tem se pautado na dilatacdo das
normas penais incriminadoras, sobrecarregando a justica brasileira, pois nao
combatem com o devido efeito os pretextos dos casos, mas apenas fazendo uso de
mecanismos com resposta menos trabalhosas e custosas, como trazido pela Dra.
Andressa Piazzi da Silva (SILVA, 2016), citando o dito por Zaffaroni,“fazer projetos
de leis penais é mais barato, ‘a lei ndo custa’.” (SILVA, 2016).

Somando-se a estes, tém-se ainda a intensificacdo da protecdo de
“bens juridicos supra-individuais” (LEITE, 2009, p. 24), como aqueles relacionados
ao meio ambiente, aos consumidores em geral, aos segurados do poder publico a
saude, entre outros, que também estédo recebendo a protecdo do Direito Penal, cuja
inteligéncia normativa se pauta “em um direito mais preventivo, que incide antes da
efetiva lesdo ao bem juridico ou do perigo concreto de que isso aconteca” (LEITE,
2009, p. 24), materializando “tipos de perigo abstrato” (LEITE, 2009, p. 24-25),
“abertos e as normas penais em branco, com prejuizo da reserva legal” (LEITE,
2009, p. 25) e do “principio da intervencdo minima” (LEITE, 2009, p. 25),
“banalizando a sangao criminal” (LEITE, 2009, p. 25) e sobrecarregando mais ainda
a justica.

Toda essa construcdo da dificuldade de interacdo das instituicbes
estatais para com o que o momento globalizado exige, somada a ampliacdo de
problemas estruturais sociais ja existentes e ignorados, ante a omissao estatal, mais
a ineficiéncia dos entes administrativos e fiscalizadores do sistema repressivo
Brasileiro, e utilizacdo desleixada da legislacdo penal, sem a observancia dos
principios e valores penais e constitucionais, gerando a hipertrofia do Direito Penal,
sobrecarga do judiciario e falta de credibilidade institucional com sensacédo de
inseguranca, trouxeram incentivos a propésitos de descriminalizagdo, modos
alternativos de resolucéao de conflitos e acordos entre acusacéo e a defesa (LEITE,
2009, p. 25), instrumentos esses capazes de evitar o excesso de burocracia e
minuUcias desnecessarias em casos que muitas vezes podem ser resolvidos de
maneira mais célere, além de aproximar os integrantes de uma possivel ou existente

lide, humanizando os procedimentos robotizados.



24

2.2 Os Reflexos No Direito Processual Penal

Dando continuidade, chega-se ao direito processual penal, que numa
concepcao mais voltada para a origem histérica da pena, conforme disserta Aury
Lopes Junior (LOPES Jr., 2021, p. 12), seria “um caminho necessario para chegar-
se, legitimamente, a pena”.

Descreve-se ainda que:

[...] o processo penal é um caminho necessario para alcangar-se a pena e,
principalmente, um caminho que condiciona o exercicio do poder de penar
(esséncia do poder punitivo) a estrita observancia de uma série de regras
gue compde o devido processo penal [...]

Ja para Norberto Avena (NORBERTO, 2021, p. 2), o processo penal
seria um “instrumento destinado a realizagdo do jus puniendi do Estado [...] regido
por um conjunto de normas, preceitos e principios que compdes o direito
processual.”

Ainda, coaduna-se o transcrito por Renato Brasileiro (LIMA, 2020, p.
41), que “a importancia do processo penal’ se da ao fato deste funcionar “como o
instrumento do qual se vale o Estado para a imposicao de sancdo penal ao possivel
autor do fato delituoso”.

Compendiando os conhecimentos acima, registra-se que 0 Processo
penal seria entdo um instrumento por meio do qual o Estado satisfaz a legitima
aplicacdo do direito material penal, sanando o dever oriundo do jus puniendi,
mediante a observancia de regras, principios e valores preestabelecidos.

Logo, se o direito penal material brasileiro deve levar em consideracao
0 momento social para que seja efetiva sua aplicagéo, estando em conformidade
com os principios norteadores do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso V, da
Constituicdo Federal), certamente o meio usado para ligar o fato ilicito ao resultado
pretendido (jus puniendi estatal) também teria 0 mesmo deslinde.

Conforme descrito em topico anterior, com o desenrolar das evolucdes
humanas, a convivéncia populacional se tornou complexa, exigindo do sistema penal
fechado maior abrangéncia e oportunidade para lidar com situacdes que fugissem
dos axiomas cientificos limitados. Assim, sob as influéncias de outras ciéncias, como

a filosofia, sociologia, politica e ideologias, constituiram-se politicas-criminais
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capazes de analisar e melhor estruturar os pensamentos ao desfecho social (LEITE,
2009, p. 26).

Como ja dito, a eficiéncia, celeridade e agilidade exigidos pelos
membros do pés-modernismo globalizado fizeram surgir embates entre o tempo
social e o tempo do direito (LEITE, 2009, p. 247), haja vista que os ultimos sdo
burocraticos, dotados de procedimentos excessivos e tramitacdes morosas, motivos
esses que, juntamente com as ineficiéncias estatais na administragao, fiscalizacéo e
organizagdo do sistema punitivo, além da hipertrofia do direito penal, causaram
sobrecarga judiciaria e lentiddo (LEITE, 2009, p. 25-26; CABRAL, 2020b, p. 22-23;
BARROS e ROMANIUC, 2020, p. 59-60), descreditando mais ainda as instituicdes e
levando ao aumento das sensacgfOes de inseguranca e impunidade advindas da
sociedade, pois ndo se sustentava o resultado pretendido pelo estado, muito menos
pela sociedade, quem bradava por justica. Questdes essas que fortaleceram
“‘movimentos de milicias, de grupos de exterminio e de justiceiros” (CABRAL, 2020b,
p. 24), por vezes revoltados com a “situagdo pré-falimentar do sistema penal’
(CABRAL, 2020b, p. 24), ou apenas se aproveitando das fraquezas e oportunidades.

De acordo com Rosimeire (LEITE, 2009, p. 26), “A principal dificuldade,
nesta esfera, € encontrar mecanismos processuais que assegurem uma atuagao
eficiente, sem ferir os marcos do Estado de direito”, sendo capaz de “evitar que o
processamento das infracbes acarrete a sobrecarga dos Orgdos da justica,
comprometendo um melhor direcionamento dos recursos materiais € humanos”.

No mais, é cedico compreender que a “redefinicdo da nocao de tempo
e de espacgo” (LEITE, 2009, p. 27) gerada pelas “inovagdes organizacionais,
tecnolégicas e produtivas” (LEITE, 2009, p. 27), bem como pelas intromissdes “das
empresas, da midia” (LEITE, 2009, p. 28) e “dos mercados financeiros (LEITE, 2009,
p. 28), exacerbaram o “consumo” (LEITE, 2009, p. 27), a “instantaneidade” (LEITE,
2009, p. 27), a “efemeridade” (LEITE, 2009, p. 27) e a “descartabilidade” (LEITE,
2009, p. 27) da coletividade. Convicgbes essas que “transpuseram a esfera da
economia” (LEITE, 2009, p. 27) capitalista, por meio de um imperativissimo velado,
moldando inclusive o direito e, em especial, chocando-se com o direito processual.

Desses entendimentos, na visdo de Silvia Barona Vila, trazida por
Rosimeire a partir da obra La conformidade em el processo penal de 1994, surgiram

movimentos “de Analise Econdmica do Direito” (LEITE, 2009, p. 207) fazendo do
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processo penal um “alvo de cobrangas mais insistentes por celeridade e eficiéncia”
(LEITE, 2009, p. 26).

Nas palavras de Francisco Dirceu e Jefson Romaniuc (BARROS e
ROMANIUC, 2020, p. 77), a celeridade seria uma “tentativa de solugéo [...] rapida do
litigio [...] e eficaz”. Ja para Rosimeire (LEITE, 2009, p. 211), ndo seria “tdo-somente”
a busca por agilidade e “produtividade”, mas sim por “qualidade das decisbes
proferidas e dos atos praticados”, argumento este oriundo da compilagdo dos
conhecimentos deixados por Jean Pradel e Jean-Claude Magendie, sendo vejamos
(LEITE, 2009, p. 211-213):

Por conseguinte, conforme enfatiza Jean Pradel, celeridade ndo se
confunde com precipitagdo, mas tem o objetivo ‘de conferir ao processo
penal um rito tdo rapido quanto possivel, sem desrespeitar 0os principios
fundamentais da ordem juridica, como a presuncdo de inocéncia ou os
direitos de defesa’. Necessario, portanto, superar a idéia de celeridade
como algo pejorativo e utilitarista. Trata-se de nocdo que se vincula a
gualidade da prestacao jurisdicional e que deve ser compatibilizada com os
parametros do justo processo. E nesse sentido que Jean-Claude Magendie
recomenda que a celeridade seja posta ‘a servigo da eficacia, da efetividade
e da qualidade da justica’.

Ainda, é imprescindivel destacar-se que o vocabulo em comento esta
intimamente conectado ao principio da duracao razoavel do processo (LEITE, 2009,
p. 212), direito fundamental esbocado no artigo 8.1 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH, 1992), e no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituigdo
Federal (CF, 1988), pois ha necessidade dos “atos se concretizarem com uma
diligéncia que afaste a lentiddo nociva e, ao mesmo tempo, evite a rapidez excessiva
ou o sentimento de urgéncia” (LEITE, 2009, p. 212).

Quanto a eficiéncia, dispensando maiores vislumbres no campo da
diferenciagdo terminolédgica entre efetividade, eficiéncia e eficacia, tendo em vista
serem vocabulos semelhantes com utilizacdo sem muita “alteracdo de sentido”
(LEITE, 2009, p. 209), registra-se a presenca destes em diversos ramos, como os da
filosofia, da constituicdo, da administracdo publica, dentre outros que néo seréo
citados no presente trabalho em razdo da vasta discussao apresentada.

No ambito filoséfico, Miguel Reale (REALE, 2002b, p. 114) sustenta:

A eficacia [...], tem um carater experimental, porquanto se refere ao
cumprimento efetivo do Direito por parte de uma sociedade, ao
‘reconhecimento” (Anerkennunh) do Direito pela comunidade, no plano
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social, ou, mais particularizadamente, aos efeitos sociais que uma regra
suscita através de seu cumprimento.

Veja-se que nesta concepcédo, a eficacia da norma estaria claramente
entrelacada com o efetivo cumprimento e reconhecimento do direito pela
comunidade, ou seja, se ha o descontentamento da populacdo para com o caminhar
dos processamentos penais, este nao estaria sendo observado, sendo ineficiente e
em desconformidade com os preceitos constitucionais fixados para a busca do
estado democratico de direitos com a real observancia das opinides sociais.

J& no plano constitucional, José Joaquim Gomes Canotilho, citado por
Rosimeire Leite traz uma concepcao de “principio da maxima efetividade”
(CANOTILHO, 2018, p. 133), principio este exigindo a maxima eficicia ao interpretar
as normas constitucionais, principalmente aqueles referentes aos direitos
fundamentais (LEITE, 2009, p. 205-206).

No mais, no tange a area administrativa, basta levarmos em
consideracdo o artigo 37 da Constituicdo Federal (BRASIL, CF, 1998), cuja
expressividade traz a eficiéncia como principio basilar da Administracdo Publica
brasileira, no sentido de “aperfeicoamento qualitativo do servico publico, necessario
para a concretizacdo dos fins do Estado” (LEITE, 2009, p. 205), que nas palavras de
Onofre Alves Batista Junior (BATISTA JUNIOR, 2004 apud LEITE, 2009, p. 205),
traria uma concepg¢ao de “produtividade, economicidade, celeridade e presteza,
qualidade, continuidade e desburocratizag&o”.

Para a economia, a celeridade e eficiéncia “sao valores [...] que
orientam a acdo de individuos e empresas [...] estimulando a busca por resultados
rapidos da maneira menos onerosa possivel” (LEITE, 2009, p. 29). No entanto é
importante destacar que o processo penal ndo deve tomar como premissa absoluta
tal enfoque, pois deve levar em conta “razdes intrinsecas a sua marcha” (LEITE,
2009, p. 29), como o juizo natural, o devido processo legal, o contraditdrio, a ampla
defesa, presuncéo de inocéncia, duracdo razoavel do processo, in dubio pro reo e a
busca pela verdade.

Neste sentido, discorre Rosimeire (LEITE, 2009, p. 29):

Se, por um lado, o processo penal ndo pode ser excessivamente rapido e
simplificado, no intuito de atender a exigéncias externas; por outro, ignorar
as mudancas inerentes a evolugdo pode significar perda de credibilidade
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como meio legal de resolucao de conflitos, dando cabimento a adocéo de
outras praticas talvez néo tdo legitimas e garantistas.

Noutra oportunidade, ainda declara (LEITE, 2009, p. 208):

No ambito especifico do sub-sistema processual penal, almeja-se um
procedimento célere, mas que, ao mesmo tempo, resguarde direito e
garantias constitucionais. A analise de eficiéncia pode ter como parametro
as finalidades do processo ou os atos que internamente séo praticados
pelos sujeitos que atuam ao longo do procedimento.

Assim, “o uso da referida palavra no processo é inadequado apenas
qguando tem o sentido restrito de economia de tempo e recursos a qualquer custo,
ignorando [...] a qualidade e a preservagdo dos valores [...] no processo penal”
(LEITE, 2009, p. 208).

Sintetizando-se os ditos, concretiza-se que o Processo Penal deve,
assim como a norma material, dar importancia aos reclames sociais, por mais que
estejam num grau hiper elevado de desejo pela celeridade e eficiéncia, pois, de
nada vale uma norma se nao for reconhecida e cumprida pelos polos passivos dessa
relacdo (Estado x Sociedade), buscando a maxima interpretacdo eficiente das
normas constitucionais, sem tirar de vista o aperfeicoamento adequado e qualitativo
dos servigos publicos, além de manter e readequar os conhecimentos adquiridos ao
longo da histéria.

E, a fim de concretizar tais atos com a atual conjuntura, um estado
desacreditado por suas ineficiéncias administrativas, fiscalizatérias e organizacionais
no ambito persecutdrio penal, bem como na implantacdo de politicas publicas
efetivas, e utilizagbes inadequadas do Direito Penal (Hipertrofia do Direito Penal),
somados a constante sensacao de impunidade e insegurancga, Cabral notabiliza
(Cabral, 2020a, p. 378):

Existem solugBes conhecidas para o problema do excesso de trabalho no
Sistema de Justica Criminal, que podem ser resumidas em trés distintas
medidas: a) o aumento proporcional do nimero de juizes e promotores para
fazer frente ao excesso de servigcos; b) a descriminalizacdo de delitos, a
ponto de diminuir drasticamente o nimero de processo; e ¢) a ampliacdo
substancial da possibilidade de celebracdo de acordos em matéria penal,
fundamentalmente para os crimes de média e baixa lesividade.

Apesar das possiveis solu¢des, no mesmo trabalho (CABRAL, 2020a,

p. 378-379) o autor torna clara as dificuldades e ineficiéncias da aplicabilidade das
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duas primeiras, quais sejam, a inviabilidade financeira para o aumento dos nimeros
de juizes e promotores, principalmente num pais como o Brasil, cujas dificuldades
econdmicas e sociais estdo escancaradas, e a inadmissibilidade da “descriminacéo
de condutas intoleraveis em nossa sociedade, como furto, roubo, estelionato, porte
de arma, estupro e outros delitos, que séo [...] de incidéncia mais frequente”.
Sobrando entdo, a ultima alternativa, que “aparentemente, € a mais promissora”,
principalmente se levarmos em consideragéo as experiéncias sobrevindas de outros
paises, como também a opinido l6gica prestada por Schiinemann (SCHUNEMAN,
2009, p. 402-403 apud CABRAL, 2020a, p. 380), autor critico desse modelo*.

Cedigo concretizar também, que obviamente, num “mundo ideal, a
melhor opcéo seria submeter todos 0s casos penais a um juizo plenario” (CABRAL,
2020a, p. 381), contudo, ndo ha tal possibilidade numa sociedade tdo dinAmica com
diversas circunstancias limitadoras.

Isto posto, confirma-se que o direito penal deve observar o tempo
social globalizado e pés-moderno, buscando maior celeridade e eficiéncia em seus
atos, sem perder de vista direitos fundamentais e essenciais para um desfecho mais
justo, além de visar como solucdo a ampliacdo dos espacos de consensos e

negociacdes no ambito penal.

3 JUSTICA CONSENSUAL

Ciente da dificultosa adaptacdo das instituicbes estatais, em especial
do judiciario, a sociedade globalizada exigente de celeridade e eficiéncia no mesmo
nivel vivido pela tecnologia, bem como das possibilidades inviaveis no status
brasileiro persistente de ineficiéncias e circunstancias adversas, passa-se a
discriminagcdo mais minuciosa sobre a Justica Consensual, que de acordo com

Cabral (2020a, p. 380), seria 0 meio mais promissor.

4 Mediante traducéo feita por Cabral (SCHUNEMAN, 2009, p. 402-403 apud CABRAL, 2020, p. 380),
Schineman descreve: “Existem vantagens objetivas que s&o indiscutiveis desde a perspectiva
econdmica judicial e que, inclusive, sdo altamente plausiveis desde a perspectiva da realizagdo dos
fins de um Direito Penal moderno preventivo. Junto a essas vantagens, € possivel constatar, no
ambito subjetivo dos interesses ligados aos papéis desempenhados por distintos participantes do
processo e, em todo caso, para os profissionais, uma utilidade paralela, massiva, mdltipla e evidente.
Esta utilidade adicional se manifesta na forma de uma enorme diminuicdo das exigéncias técnicas e
da complexidade do trabalho, no sentido de uma reducdo do stress decorrente dos conflitos e
frustracbes. A utilidade também se manifesta no aumento das probabilidades de ascensado pelo
aumento da quantidade de sentencas e a diminuicdo da cota de processos suspenso e, para 0s
advogados, consiste, dentre outras coisas, em poder acordar os honorarios em caso de éxito.”
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3.1 Terminologia

Originario do “direito civil e comercial” (LEITE, 2009, p. 30), o “termo
consenso, significando consentimento ou acordo, relaciona-se, no universo da
ciéncia juridica, com o direito civil e comercial” (LEITE, 2009, p. 30). Apesar, ante
popularidade e eficiéncia nestes ambitos, fora transladado ao direito penal munindo-
se dos seguintes termos, “justica consensual penal ou justica negociada” (LEITE,
2009, p. 31).

Conforme compendia Rosimeire, por meio da releitura de autores como
Francoise Tulkens e Michel van de Kerchove (TULKENS; KERCHOVE, p. 448-449
apud LEITE, 2009, p. 31), a grande diferenca entre as terminologias supracitadas
pautam-se no grau de autonomia da vontade conferida as partes, haja vista ser a
primeira semelhante a um contrato de adesé&o, bastando a aceitacdo ou auséncia de
recusa para gerar efeitos, e a segunda, similar aos contratos sinalagmaticos, por
trazerem maior abrangéncia do espaco negociavel entre as partes.

No mais, € importante concretizar que a Justica Consensual se destaca
em modelos sobrevindos de paises civil law, como aqueles integrantes da Europa
Continental e da América Latina, motivo pelo qual tracam restricbes legais mais
severas as possibilidades de negociabilidade e, contendo como exemplos,
instrumentos como as “penas alternativas, sursis, liberdade condicional, dentre
outras” (LEITE, 2009, p. 31-32). Diferentemente da Justica Negociada, advinda de
modelos oriundos dos paises que se baseiam na common law, como os Estados
Unidos da Ameérica, cujo espaco de discussdo é muito mais abrangente,
possibilitando com mais afinco as barganhas (LEITE, 2009, p. 31-32), tal como a
presente no instrumento pleabargaining.

Contudo, ambas sdo apenas intercalagdes da “mesma filosofia de
‘negociar a solugéo do conflito e evitar o processo’™” (LEITE, 2009, p. 33), ou mesmo
“pela concordancia dos envolvidos quanto ao desfecho do conflito penal (ALVES,
2020, p. 236).

Importante registrar também, que os diferentes métodos e instrumentos
usados pelos paises se alternam quanto aos participantes, momentos processuais
no qual podem ser propostos, objeto, efeitos e prerrequisitos para sua propositura ou
negociacéo (LEITE, 2009, p. 32-36).

3.2 Conflito Com Os Direitos Fundamentais
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Visando meios alternativos capazes de atender as perspectivas sociais
globalizadas e sanear deficiéncias estatais no cumprimento do seu dever de punir a
fim de torna-los mais célere e eficiente, 0 modelo consensual certamente teria de
rever e/ou readaptar procedimentos ja existentes. E, é exatamente neste ponto que
as problematicas se originam, haja vista mitigar direitos fundamentais, ainda que
temporariamente, ou circunstancialmente, como o devido processo legal, a ampla
defesa, o contraditério, a ndo culpabilidade e o a obrigatoriedade da ac&o penal.

Apesar do costume remeter a impossibilidade de alienacao,
transferéncia, negociagdo ou rendncia dos direitos fundamentais, como descreve
George Marmelsteins (2019, p. 437), “a realidade demonstra que ndo é bem assim”,
pois em diversos momentos percebem-se atenuacfes destes. Sendo vejamos
(MARMELSTEIN, 2019, p. 437):

Veja, por exemplo, o direito a intimidade. Qual é o problema em renunciar a
esse direito? Basta ligar a televisdo e assistir a um reality show para
perceber que a renlncia ao direito & privacidade e a intimidade é mais
comum do que se pode imaginar. E nem se diga que programas desse tipo
sdo degradantes e deveriam ser proibidos, pois se houvesse qualquer
violacdo a dignidade certamente ndo haveria tantos candidatos interessados
em participar, muitos deles com elevado nivel financeiro e, em alguns
casos, intelectual. Do mesmo modo, se um rico empresario resolver doar
todo o seu patrimbnio para uma instituicdo de caridade e se tornar monge
no Tibete, ninguém podera impedir que ele renuncie ao seu direito de
propriedade, a ndo ser que se comprove que ele ndo estd em pleno gozo de
suas faculdades mentais. Se um musico compde uma cancdo belissima e
resolve vender os direitos autorais para uma empresa multinacional,
recebendo boa remuneracdo em troca, isso é algo perfeitamente aceitavel e
é feito com frequéncia, inclusive com apoio da lei. O mesmo pode-se dizer
do jogador de futebol que negocia com as emissoras de TV a transmissao
do seu direito de imagem. Pode-se citar também o caso de um filho que
resolva renunciar ao seu direito de heranca por preferir ndo receber
qualquer bem de seu genitor. Alias, o Cdédigo Civil, no art. 1.806,
regulamenta expressamente a rendncia a heranga, que, por forca do art. 50,
inc. XXX, da ConstituicAo de 88, é um direito fundamental. Em suma:
renunciar e até mesmo negociar a direitos fundamentais é algo que ocorre
com bastante frequéncia.

O referido autor (MARMELSTEIN, 2019, p. 437) ainda acresce:

Na verdade, ndo permitir que uma pessoa, com plena capacidade de
discernimento, negocie ou renuncie a direitos fundamentais é violar um dos
mais basicos atributos da dignidade humana, que é a autonomia da
vontade.
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Por meio da Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale (REALE,
2002a, p. 492), todos as normas seriam originarias, de certo modo, da vontade
consciente de protecdo de objetos juridicos com maior valia para os integrantes da
sociedade. Da mesma maneira ocorre com os direitos fundamentais, argumento
concretizado pela dimensado subjetiva atrelada a estes (MARMELSTEIN, 2019, p.
297). Assim, sendo a materializacdo do animo dos subordinados, devem levar em
consideracdo a autonomia de vontade do individuo, ainda que sobreposta a limites
preexistentes.

Cientificando-se disso, Rosimeire (LEITE, 2009, p. 37-38) descreve
duas situacdes das quais sdo passiveis de se restringir ou renunciar direitos
fundamentais, a primeira mediante alteracdo da Magna Carta de Estado, das leis,
estando em conformidade com aquela, e até mesmo da conciliacdo de
entendimentos advindos do embate legislativo com a realidade ou “limites

constitucionais nao escritos” (LEITE, 2009, p. 37), além, secundariamente, por meio
da observancia dos interesses volitivos daqueles que séo titulares dos bens juridicos
protegidos.

Ou seja, em primeira hipétese haveria possibilidade desde que
houvessem alteragcBes na constituicdo, em leis ou no entendimento interpretativo
consolidado. J4 na segunda, em situacdes limitativas advindas daqueles que sao
titulares dos direitos defendidos, conforme registrado por Jorge Reis Novais

(NOVAIS, 1996, v.1, p. 288 apud LEITE, 2009, p. 38) na seguinte afirmacao:

‘ha sempre a existéncia prévia de uma posicao juridica subjetiva, tutelada
por uma norma de direito fundamental, que, por forca da expressdo de
vontade concordante do seu titular, sofre um enfraguecimento face ao
Estado ou a entidades publicas.’

Somado aos exemplos de relativizagdo dos direitos fundamentais ja
expostos, Geroge (MARMELSTEIN, 2019, p. 439) ainda descreve, a titulo de
exemplo, o cenario das vendas capilares, mitigacdo expressa do artigo 15 da Lei n°®
9.434/97 (BRASIL, 1997), dispositivo proibicionista da venda de 6rgaos, e a dos
lutadores de boxe, cujas lutas geram lesdes corporais dolosas, sob clara disposi¢ao
voluntaria e autbnoma dos esportistas.

E neste ambiente que se insere a Justica Consensual, pois “Do lado

acusador, flexibiliza-se o exercicio da persecucéo penal” e, da “parte do acusado,
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renuncia-se as possibilidades asseguradas por um contraditério amplo” (LEITE,
2009, p. 32). Ha& uma cessdo mutua e proporcional, ndo restringindo por completo,
mas gerando a oportunidade de o investigado/acusado tracar o meio mais favoravel
levando em conta sua vontade, desde que livre e num estado de plana capacidade
de discernimento.

No mesmo sentido Geroge (MARMELSTEIN, 2019, p. 439-440)

transcreve:

Dai por que se pode dizer que os direitos fundamentais podem, dentro da
proporcionalidade, ser renunciados. O importante, para verificar a
proporcionalidade do ato, é saber se o exercicio da liberdade de escolha é
auténtico. Se essa tomada de decisédo for sincera, 0 maximo que o Estado
pode fazer é desenvolver mecanismos para que o individuo tenha perfeita
consciéncia da consequéncia do seu ato, mas jamais interferir na sua
escolha, sobretudo quando a decisdo ndo atingira a dignidade de outras
pessoas. [...]

Na verdade, toda pessoa que esteja em pleno gozo de suas faculdades
mentais e tenha condi¢des concretas e auténticas de tomar por si prépria as
decisbes que lhe dizem respeito tem o direito fundamental de dispor do
préprio corpo da forma como bem entender, desde que nao prejudique o
direito de terceiros, ndo podendo o Estado, ressalvadas algumas situacdes
bem peculiares, interferir no exercicio desse direito.

Sob tal compreensdo, o0 ndo exercicio ou mitigacdo de direitos
fundamentais, nestes casos, seriam considerados renuncias positivas, ou reais
exercicios do direito, como ajustado por Rosimeire Leite, parafraseando Jorge Reis
Novais (LEITE, 2009, p. 40).

A fim de responder se tal amoldamento empirico/fatico seria “toleravel,

no Estado democratico de direito”, Rosimeire (LEITE, 2009, p. 42) conclui:

E certo que tal poder submete-se a limitagdes e condicionamentos ditados
pela legislagdo vigente ou pela necessidade de compatibilizar outros bens
constitucionalmente amparados. Por outro lado, imp&e-se a vigilancia sobre
o modelo consensual para que as limitacbes aos direitos fundamentais
decorram de uma manifestacdo de vontade livre e consciente dos defeitos
gue serdo produzidos no processo. Para tanto, cumpre reforcar a
participacdo da defesa técnica, fornecer ao imputado os esclarecimentos
gue o municiem de informacdes suficientes para tomar decisdes, enfim, criar
mecanismos que equilibrem, tanto quanto possivel, as posi¢des do individuo
e do Estado. E essencial ainda que o ordenamento juridico deixe sempre ao
imputado e a defesa outras vias de resisténcia, de maneira que o acordo
ndo seja, indiretamente, uma imposicdo. Por fim, devem se asseguradas
determinadas vantagens ao titular do direto, em virtude da restricdo
suportada.
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Assim, confirma-se a possibilidade de mitigacdo de certos direitos
fundamentais no ambito juridico brasileiro quando estes se chocam com a
autonomia de vontade e o poder de decisdo dos titulares dos bens juridicos
protegidos pelo estado, desde que todas as probabilidades estejam limitadas e
expressas na legislacdo vigente, prescrevendo ainda mecanismos de controle do
elemento volitivo que deve ser livre e plenamente ciente dos efeitos geradores e
demais alternativas a serem tomadas para o0 caso em voga, fortificando ainda mais a
figura da necessidade de uma defesa técnica competente e da homologacédo e
acompanhamento de um magistrado para tanto.

Interessante registrar também que este magistrado, na figura trazida
pelo Pacote Anticrime, artigo 3°-A a 3°-F, do Cdodigo de Processo Penal, seria o juiz
de garantias. Contudo, por for¢ca da revogacdo a liminar proferida pelo, a época,
Ministro Presidente Dias Toffoli, pronunciada pelo Ministro Luiz Fux, em sede de
medida cautelar no ambito das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°s 6298,
6299 e 6230, suspendeu-se a implantacdo do referido juizo, até que fossem
reunidos “[...] melhores subsidios que indiquem, a cima de qualquer duvida razoavel,
0S reais impactos do juizo das garantias [...]” (STF, 2020), mantendo-se dessa forma

até entao.

3.3 Experiéncia Estrangeira

Tendo em conta que o processo de globalizacao e a pés-modernidade
sdo movimentos estimulados universalmente, haja vista intensificarem as interacdes
na completude do planeta, com algumas excec¢fes a paises muito desfavorecidos,
seus efeitos positivos e negativos tendem a serem semelhantes ou até iguais em
Estados distintos. Assim, ideias sobrevindas da tentativa de amoldamento aos novos
tempos sociais, certamente seriam repassadas e revisadas por cada conjunto de
operadores do direito conforme as diretrizes, principios e valores construidos ao
longo da histéria de cada Nacao (LEITE, 2009, p. 73).

Por esta razéo, ainda que o presente topico tenha afunilado o tema
apenas a Justica Consensual penal, cuja diferenciacdo terminoldgica ja fora
expressa anteriormente, € cedico destacar sobre o modelo negocial usado em
praticamente 95% dos casos apresentados ao sistema de justica criminal norte-

americano, o plea bargaining (ALVES, 2020, p. 245), pratica essa “com maior
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espaco para a autonomia de vontade [...] que [...] tem se propagado para a Europa e
América Latina, com entusiasmo e criticas” (LEITE, 2009, p. 73).

Integrante de um sistema processual penal de partes denominado
adversary system, por meio do qual se observa uma maior amplitude quanto a
autonomia das partes cedidas pelo ordenamento juridico do pais, uma vez
persistirem permissdes aos sujeitos processuais conflitantes no sentido de
providenciarem materiais probatérios capazes de convencer o judiciario, a plea
bargaining seria, nas palavras de Rosimeire (SCHUNEMANN, 2002, p. 288-302
apud LEITE, 2009, p. 64):

[...] como uma ampla possibilidade de negociagdo entre a parte acusadora e
a defesa, em gque determinadas concessdes sao feitas com 0 objetivo de
obter do imputado uma declaracdo de culpa (guilty plea) ou de que néo
pretende contestar a acusacdo (plea of nolo contendere). Com isso, a
pessoa acusada renuncia ao direito de ser julgada por um jari imparcial,
como é assegurado constitucionalmente.

No mesmo sentido compactua Jamil Alves (ALVES, 2020, p. 245):

Plea bargaining € o acordo entabulado entre a acusacao e o réu, por meio
do qual este confessa voluntariamente a pratica de uma infracdo penal
(guilty plea) ou deixa de contesta-la (plea of nolo contendere), em troca de
um beneficio oferecido pelo promotor, como o reconhecimento de um crime
menos grave, a retirada de uma ou mais infragcbes imputadas ou a
recomendacgéo ao magistrado para aplicacdo de uma san¢cdo menos severa,
evitando-se 0 processo.

Por essa politica de alta ampliacdo do elemento volitivo na decisdo
guanto ao fato denunciado e/ou a penalidade registrados em sede de acusacao
inicial, ou mesmo na pretensao de persistir em eventual sentenca, somados a baixa
intervencdo dos magistrados (ALVES, 2020, p. 246-247), formaram-se criticas
ferrenhas de autores como Lucian Dervan, Vanessa A. Edkins, Stephanos, Laurie L.
Levenson e Kenneth Kepnis, todos compendiados de forma majestosa e sintetizada
pelo autor supracitado, Jamil Chaim Alves (ALVES, 2020, p. 250-251). Qual seja:

Desvantagens/criticas: a) inocentes podem ser compelidos a confessarem
falsamente, diante do risco de serem condenados e receberem pena mais
severa; b) para reduzirem sua carga de trabalho e obterem maior indice de
condenacdo, promotores podem forcar os réus a aceirarem acordos
desfavoraveis, ameacando-os com acusac¢des mais severas que as devidas
(overcharging); c) aumenta-se a possibilidade de erro judicial, na medida em
que inexiste instrucdo processual para validar a confissdo; d) € moralmente
impossivel que o Estado aplique a justica com base em acordos, tal como um
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balcéo de negdcios; e) advogados podem atuar contra os interesses dos seus
clientes, quer por despreparo, quer intencionalmente, ja que defensores
publicos recebem um valor fixo do Estado e a realizagdo de acordos é um
meio mais rapido e comodo para se livrar do caso; f) o plea bargaining nao
necessariamente traz economia, porque, sem ele, muitos dos casos em que o
acordo é feito resultariam em arquivamento;

Compatrtilhando de opinides semelhantes, Rosimeire ( LEITE,
2009, p. 78-79) divide as criticas em trés grandes blocos, “a desigualdade de armas
entre o prosecutor e a defesa”, “o risco de que as pessoas inocentes declarem-se
culpadas e sejam condenadas tdo-somente pelo receio de submetem-se ao juri e
obter uma pena muito grave”, e “a fragilidade do controle judicial sobre os acordos”.

No primeiro, registram-se insatisfacfes da defesa quanto a auséncia de
ciéncia sobre os elementos probatérios que eventualmente o érgdo acusador pode
trazer, preocupacgdes quanto as ofertas de “maiores concessdes nos casos em que a
absolvicdo é mais provavel tendo em vista a dificuldade de produzir provas
necessarias para a condenacao” (LEITE, 2009, p. 78), ou mesmo pelas opgdes de
se “atribuir condutas delitivas mais graves com o objetivo de forgar a negociacao”
(LEITE, 2009, p. 78), tendo em vista que o sistema de admissdao do membro do
ministério publico norte-americano da-se mediante eleicdo perante as comarcas
estaduais, ou indicacdo do Presidente, nas comarcas federais (LEITE, 2009, p. 76),
necessitando portanto corresponder as expectativas punitivas da populacéo, ainda
gue indiretamente pela via presidencial, que muitas vezes ndo condizem com a
l6gica académica e principioldgica do direito.

Ja no segundo, ha forte pressdo sobrevinda do poder estatal e do
senso de justica dos préprios acusados, uma vez que “a confissao seria forgada por
circunstancias, perdendo, assim o carater da voluntariedade” (LEITE, 2009, p. 78).

E, no terceiro, mas ndo menos importante, auséncia da figura do
magistrado na fiscalizacdo dos elementos volitivos do acusado e objetos de
negociacao trazidos pelo 6rgao acusador, em como de maiores “informacdes sobre
o caso” (LEITE, 2009, p. 79).

Assim, Rosimeire (LEITE, 2009, p. 80) compendia concluindo:

Trata-se, contudo, de um sistema que tem sido criticado, dentre outras
razbes, pelo grau de autonomia de vontade que confere aos sujeitos
processuais, pelas pressfes que incidem na realizacdo dos acordos e pelos
prejuizos a busca da verdade.
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Através dos ditos anteriores, pode-se confirmar também que o referido
instituto tem por objeto muitas vezes ndao s6 um beneficio ao imputado pelo auxilio
advindo de sua confissdo, mas uma imposi¢do de fatos analogos aos que realmente
ocorreram, pois 0 membro do 6rgdo acusador americano tem a discricionariedade de
alterar inclusive a imputacdo, demonstrando clara desconformidade com a propria
|6gica do que seria real ou nao.

Apesar das criticas, racionalmente Alves (ALVES, 2020 p. 250)
confirma  persistirem certas vantagens, haja vista proporcionar ao
investigado/acusado, o ‘recebimento de uma sancdo mitigada e previamente
conhecida” e “abreviagdo do processo, reduzindo o custo financeiro e emocional do
julgamento”; a acusacgao, “a certeza de que o réu nao ficara impune” e a “redugao da
sobrecarga de trabalho, permitindo atuar com mais eficiéncia em casos de maior
necessidade”; e ao Estado e a populagdo, uma “economia de recursos” € um
“aumento de eficiéncia na prestacgao jurisdicional’.

Passando por problemas semelhantes e, pelas razbes vantajosas
apresentadas acima que os olhares de outros paises saltaram a nova tendéncia,
analisando os institutos e buscando adapta-los ha suas realidades juridico-sociais,
como aconteceu na Europa Continental e na América Latina (LEITE, 2009, p. 81-
124), afinal, se os referidos apresentam imperfeicoes, “é caso de reforma, e ndo de
abolicao” (ALVES, 2020, p. 251).

A fim de exemplificacdo, se tem a Alemanha com “a ampliacdo do
principio da oportunidade” (LEITE, 2009, p. 82) e “a adesédo a acordos informais”
(LEITE, 2009, p. 82) ja usados antes mesmo do surgimento das leis expressas, em
meados dos “anos setenta” (LEITE, 2009, p. 82), desenvolvendo mecanismos de
arquivamento estratégico “para o tratamento dos pequenos delitos contra o
patriménio” (LEITE, 2009, p. 83), acompanhados sempre de uma maior fiscalizacdo
do elemento volitivo pelos tribunais e da anuéncia das partes (LEITE, 2009, p. 84).
Sendo usados nas hipoteses de culpa sem muita relevancia e auséncia de
“‘interesse publico na persecugao” (LEITE, 2009, p. 83), “por razdo de Estado”
(LEITE, 2009, p. 83), “arrependimento ativo do autor, em casos que envolvem a
seguranga nacional” (LEITE, 2009, p. 83), dentre outros, sempre “mediante o
cumprimento de algumas condi¢gdées pelo imputado durante o prazo estabelecido”
(LEITE, 2009, p. 83).
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No mesmo direcionamento seguiu-se a Espanha através de dois
institutos, “a ‘conformidad” (LEITE, 2009, p. 85) e o “reconhecimento do fato”
(LEITE, 2009, p. 84), cujas variacbes tem como objeto a pena imputada ao
investigado/acusado pelo 6rgdo acusador, além de diferentes momentos para sua
requisicdo ou solicitagcdo, ocorrendo em fase de diligéncia prévia a persecucao
penal, na defesa inicial escrita, e até o inicio do juizo oral, antecedendo a producao
probatoria (LEITE, 2009, p. 85-91).

Ja na lItalia, tem-se o procedimento denominado “applicazione dela
pena su richiesta dele parti” (LEITE, 2009, p. 92), também denominada de
“patteggiamento” (LEITE, 2009, p. 96), “um instituto de justica consensual, que
antecipa a decisao de mérito, sem as dilacdes probatérias do amplo debate que se
instaura na fase do juizo oral” (LEITE, 2009, p. 99), podendo ser solicitada ou
requerida ao poder judiciario pelo 6rgdo acusador agrupado ao imputado, ou
somente por um desses, desde que ciente e em plena concordancia do outro
(LEITE, 2009, p. 99), em momentos que se iniciam das preliminares de investigacao
“até a declaragédo de abertura do juizo oral” (LEITE, 2009, p. 99), com analise de
requisitos legais do poder judiciario.

Também, em Portugal, observam-se dois procedimentos, a “suspensao
provisoria do processo e o processo sumarissimo” (LEITE, 2009, p. 105). Aquele,
oportunamente € originario da proposta do Ministério Publico em delitos apenados
com prisdo privativa de liberdade igual ou inferior a cinco anos ou qualquer outra
pena nao privativa, desde que cumprindo “condigées [...] denominadas ‘injuncdes e
regras de conduta™ (LEITE, 2009. p. 108). Nao muito distinto, o segundo traz
também um meio mais interligado com a adesdo do acusado/imputado, oriunda do
requerimento do membro do Ministério Publico, além de ter a oportunidade de
receber do proprio destinatario do acordo uma solicitacdo pela tramitacdo especial
sumarissima, posteriormente a finalizacdo da fase do inquérito penal e, desde que
cumprido requisitos legais (LEITE, 2009, p. 106-108).

Interessante registrar que ambos sdo mais ligados aos contratos de
adesao do que aos tangidos pela negociagédo em si, ostentando o controle judicial
inclusive, e principalmente, quanto a vontade da parte acusada (LEITE, 106-110).

Outros institutos também foram embasados na ideia da justica
consensual penal, ante a busca por celeridade e eficiéncia estatal, como aqueles

presentes na Franca, “a composicdo penal e o ‘comparution sur reconnaissance
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préalable de culpabilit¢’” (LEITE, 2009, p. 111), ou “Cumprimento para
reconhecimento prévio de culpabilidade” (LEITE, 2009, p. 117), na “Argentina”
(LEITE, 2009, p. 121), na “Costa Rica” (LEITE, 2009, p. 121), no “Paraguai” (LEITE,
2009, p. 121), na “Bolivia” (LEITE, 2009, p. 121), no “Equador” (LEITE, 2009, p.
121), no “Chile” (LEITE, 2009, p. 121), dentre outros.

Faltando espaco e tempo para uma maior explanacédo detalhada sobre
cada instituto, completa-se de anteméo o concluso por Rosimeire (LEITE, 2009, p.
248-249):

No direito estrangeiro, a principal referéncia em termos de acordos no
processo penal é o plea bargaining, que se destaca pelas amplas
possibilidades de negociagdo entre acusacdo e defesa. Em parte, por
inspiragcdo nesse modelo, seguiram-se mudangas legislativas na Europa
continental e América Latina, adotando-se 0 consenso como mecanismo
para evitar o desenvolvimento normal do processo. Entretanto, apesar da
influéncia norte-americana, os institutos consensuais europeus e latino-
americanos diferem substancialmente do plea bargaining, havendo,
portanto, uma grande diversidade de experiéncias; [...] referindo-se, entre
outros aspectos, ao aumento dos poderes do 6rgdo acusador, a aplicacdo
da pena sem afericdo de culpabilidade, aos riscos para a defesa do
imputado, aos episddios de coercao, a debilidade do controle jurisdicional e
a renlncia a garantias constitucionais;

Ante o exposto, certifica-se pela existéncia de uma tendéncia, ja
corrente, ao uso da justica consensual de forma global pelos beneficios geradores,
mas que, por se originar num ordenamento juridico tracado por regras mais liberais
guanto a autonomia do individuo, denominado common law, sofreu, e vem sofrendo,
ajustes para serem adaptados aos sistemas civil law, principalmente quanto a
fiscalizagdo judiciaria da vontade livre e consciente do investigado/acusado e
preestabelecimento de regras, hipoteses e atos capazes de limitar os 6rgéos
acusadores, o judiciario, o imputado e até mesmo a participacdo da vitima, em
conformidade proporcional com direitos fundamentais oriundos da historia social-
econOmica de cada localidade, cravados expressamente na legislagdo, tornando

bem mais confiaveis os institutos e longe de injusticas.

3.4 Experiéncia Brasileira

No mesmo deslinde das tendéncias globais e, em real observancia das
vantagens, desvantagens e criticas quanto a justica consensual, o Brasil ndo se

posicionou de forma diferente, iniciando sua caminhada em 1988 com o artigo 98,
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inciso |, da Constituicdo Federal® (CF, 1988). Dispositivo este que cravou, em ambito
constitucional, a existéncia de juizados especiais civeis e penais para julgar
execucdes civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial
ofensivo, inaugurando, portanto, numa perspectiva eficiente e célere, o
procedimento sumarissimo, cuja regulamentacdo concreta se deu em 26 de
setembro de 1995, com a Lei n°® 9.099 — Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais (BRASIL, 1995c).
No mesmo sentido, Rosimeire (LEITE, 2009, p. 141) trata:

Para conceber o modelo consensual penal patrio foram observadas
experiéncias nacionais e estrangeiras. Em termo de direito comparado,
serviram de inspiracdo o processo sumarissimo da codificacdo processual
penal portuguesa de 1987, bem como o patteggiamento italiano, tanto na
versdo prevista na Lei n. 689/81 quanto na configuracdo ampliada do
Cdbdigo de Processo Penal de 1988. [...] O Brasil, entdo, seguiu a tendéncia
das legislagBes européias no sentido de investir na simplificacéo processual,
conferindo um papel de maior destague a vitima e valorizando a
participacdo e o dialogo.

Curioso registrar que, conforme descreve Jamil Chaim (ALVES, 2020,
p. 236-237), a Justica Consensual tem quatro modelos, o reparador, visando reparar
o dano causado; o pacificador ou restaurativo, cujo fim principal seria apaziguar e
pacificar as relagcdes entre o acusado, acusador e as vitimas, quando presentes,
além de também visar a reparacdo do dano e a concretizacao das vontades sociais;
o da justica negociada, buscando a uma confissdo e uma troca de favores
recusando direitos em troca de beneficios; e o da justica colaborativa, objetivando a
colaboracdo em troca de benesses.

Por conseguinte, numa visao cronoldgica, informa-se que a Justica
Consensual penal Brasileira teve outra experiéncia regimentada, antes mesmo da
normatizacdo da justica especial, com a colaboragdo premiada posicionada em
1990, no artigo 8°, paragrafo unico, da Lei dos Crimes Hediondos — Lei n°® 8.072 de
25 de julho de 1990 (BRASIL, 1990) — que, nas palavras de Jamil Alves (2020, p.
237):

5 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: | - juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagcdo, o julgamento e a
execugdo de causas civeis de menor complexidade e infrag6es penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipGteses previstas em lei, a
transacéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
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[...] estabelece a possibilidade de o participante denunciar a autoridade a
associagdo criminosa voltada a pratica de crimes dessa natureza, obtendo
em troca, caso possibilite o seu desmantelamento, a redugdo de um a dois
tercos da pena.

Ainda, teve-se a colaboracédo advinda do artigo 6°, da Lei n°® 9.034 de
03 de maio de 1995 (BRASIL, 1995a) — Lei das Organiza¢cGes Criminosas -, lei esta
revogada recentemente, no dia 02 de agosto de 2013, pela Lei n°® 12.850 (BRASIL,
2013), que manteve seu instrumento consensual colaborativo nos artigos 3°-A a 79
e a causa de reducdo de pena posterior a confissdo espontanea do acusado,
introduzida pela Lei n°® 9.080 de 19 de julho de 1995 (BRAIL, 1995b), que alterou a
Lei n® 7.492 de 16 de julho de 1986 (BRASIL, 1986) — atual Lei dos Crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional -, acrescendo o paragrafo segundo ao artigo 25.

No mais, somam-se os beneficios derivados da Lei n® 9.807 de 13 de
julho de 1999 (BRASIL, 1999) — Lei de protecdo a vitima e a testemunha -, da Lei n°
11.343 de 23 de agosto de 2006 (BRASIL, 2006) — Lei de Drogas -, da Lei n°® 12.529
de 30 de novembro de 2011 (BRASIL, 2011) — Lei do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia -, e da Lei n°® 12.683 de 09 de julho de 2012 (BRASIL, 2012), que
introduziu o paragrafo 5° no artigo 1° da Lei 9.613 de 03 de marco de 1998 (BRSAIL,
1998) — Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro, dentre outros.

Com base nas leis supracitadas, sintetizam-se como principais
instrumentos consensuais brasileiro, até 2017, a colaboracao premiada, o acordo de
leniéncia, as composicdo civil dos danos, a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo, consolidando a presenca e pratica da justica consensual
por pelo menos trés décadas, objetivando a busca por “uma justi¢a criminal mais agil
e mais adequada a conjuntura social em um Estado democrético, simplificando
procedimentos e impedindo a estigmatizagdo do acusado” (ARAS, 2020, p. 311).

Quanto a colaboragéo premiada, o professor Renato Brasileiro (LIMA,
2020, p. 867) descreve:

Espécie do direito premial, a colaboracdo premiada pode ser conceituada
como uma técnica especial de investigacdo (meio extraordinario de
obtencao de prova) por meio da qual o coautor e/ou participe da infracao
penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos
O0rgdos responsaveis pela persecucdo penal informacdes objetivamente
eficazes para a consecucdo de um dos objetivos previstos em lei,
recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal. Portanto, ao
mesmo tempo em que o investigado (ou acusado) confessa a pratica
delituosa, abrindo m&o do seu direito de permanecer em silencio (nemo
tenetur se detegere), assume o compromisso de ser fonte de prova para a
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acusacao acerca de determinados fatos e/ou corréus. Evidentemente essa
colaboracdo deve ir além do mero depoimento do colaborador em
detrimento dos demais acusados, porquanto ndo se admite sequer o
recebimento de uma peca acusatdria baseado Unica e exclusivamente na
colaboracdo premiada.

Portanto, ainda que seja uma técnica de investigacdo, este oferece a
oportunidade do coautor e/ou participe mitigar seu direito ao siléncio em troca de
beneficios, colaborando efetivamente com a busca pela verdade processual e,
certamente, por ser um acordo entre o imputado e o Estado, merece tal explanagao
dentro do tema consensual brasileiro.

No mesmo sentido esta o acordo de leniéncia, “meio pelo qual duas
partes previnem ou terminam um litigio, por [...] concessdes mutuas” (SIMAO e
VIANNA, 2017, p. 59), sendo “uma espécie do género transacdo” (SIMAO e
VIANNA, 2017, p. 59), Renato (LIMA, 2020, p. 325-326) também ajusta:

[...] também conhecido como acordo de brandura ou dogura, este acordo é
uma espécie de colaboragdo premiada prevista na Lei que dispdes sobre o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Segundo consta dos arts. 86
e 87 da Lei n°® 12.529/11, o acordo de leniéncia podera ser celebrado pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), com pessoas
fisicas e juridicas que foram autoras de infragbes & ordem econbmica,
desde que colaborem efetivamente com as investigacdes e 0 processo
administrativo e que dessa colaboragcédo resulte: | — a identificacdo dos
demais envolvidos na infracdo; e Il — a obtencdo de informacgbes e
documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sub investigacdo. Nos
crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n°® 8.137/90 e nos
demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os
tipificados na Lei n°® 8.666/93 e os tipificados no art. 288 do Cddigo Penal, a
celebracdo de acordo de leniéncia determina a suspensdo do curso do
prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia com relagdo ao
agente beneficiario da leniéncia. Ademais, cumprido o acordo de leniéncia
pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes acima
referidos;

Ainda, no que tange aos dispositivos trazidos pela Lei 9.099/95 — Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais -, a composicéo civil, a transacdo penal e
a suspensao condicional do processo, distinguem-se.

Presente nos artigos 72 a 74 da referida lei (BRASIL, 1995), a
composicao civil seria um acordo oportunizado pelo magistrado presidente da
audiéncia preliminar, na presenca do membro do Ministério Publico e do
representante técnico da parte imputada, no qual o até entdo investigado teria a

opcao de firmar acordo com a vitima, a fim de ressarcir 0 prejuizo sofrido na pratica



43

do ato delituoso e aceitar aplicacdo imediata de pena néo privativa de liberdade, em
troca da renuncia ao direito de queixa e de representacao.

Sequencialmente no deslinde processualistico trazido pela mesma lei,
tém-se a transagdo penal, instituto expressamente registrado no artigo 76, cuja
sintese é tratada por Vladimir Aras (ARAS, 2020, p. 313) da seguinte maneira:

Previsto no art. 76 da Lei 9.099/1995, a transacdo penal é instrumento de
Justica criminal pactuada, mediante o qual o Ministério Publico e o autor do
fato (o suspeito), assistido por seu advogado, podem negociar a aplicacdo
imediata de pena né&o privativa de liberdade, nas contravengbes penais e
nos crimes cuja pena maxima nao seja superior a dois anos.

Ja4 quanto a suspensao condicional do processo, 0 mesmo autor
descreve (ARAS, 2020, p. 314):

A suspensdo do processo, também manifestacdo do principio da
oportunidade da acéo penal, € instituto negocial de cunho processual, mas
com evidentes consequéncias penais. Previsto no art. 89 da Lei 9.099/1995,
faculta ao Ministério Publico oferecer ao denunciado, assistido por seu
advogado, a suspensdo do curso da acdo penal, sob determinadas
condi¢des, mas sem que haja confisséo.

E cabivel nos crimes cuja pena minima n&o seja superior a um ano de
priséo [...]

Numa perspectiva geral sobre o direcionamento da politica-criminal
brasileira tendente as resolu¢des ndo conflitivas, Vladimir (ARAS, 2020, p. 311-312)

sintetiza:

[...] um novo sistema de justi¢a, ndo conflitiva, de intervengcdo minima, tende
a estabelecer o consenso para a composicao dos litigios, sempre mediante
o efetivo acordo entre as partes processuais, com mediagdo judicial. [...]
guebrou a rigidez do principio da obrigatoriedade e estabeleceu uma politica
criminal que permite de logo a exclusé@o do processo e de suas agruras, em
beneficio do acusado, adotando também uma légica de responsabilizacao e
reintegracdo do agente do fato delituoso, mediante a composicdo civil ou
acordos penais.

Cedico salientar, que todos esses procedimentos estdo devidamente
expressos em legislacdo formal e materialmente competentes e preestabelecidas,
garantindo a seguranca juridica quanto as hipéteses, requisitos e circunstancias aos
quais devem ser aplicados, exigindo sempre a presenca de uma defesa técnica a fim
de concretizar maior ciéncia das possibilidades e consequéncias do uso de cada

instrumento, sem contar no imperativo fiscalizatério persistente ao poder judiciario
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em avaliar elementos volitivos de livre consciéncia e manifestacdo dos
investigados/acusados, proporcionalidade e razoabilidade do objeto acordado, além,
em alguns casos, de um check-list quanto a existéncia de indicios de autoria e
materialidade, criando “mecanismos que equilibrem, tanto quanto possivel, as
posicdes do individuo e do Estado” (LEITE, 2009, p. 42), bem como as mitigacoes
de principios e valores fundamentais, sem retirar hipoteses alternativas no que tange
aos recursos ou prosseguimentos completos da persecucao sem qualquer acordo.
Assim, apesar da estrutura consensual ter sido proveniente de
institutos originarios de paises common law com amplo espaco para a autonomia de
vontade, baixo controle judiciario e auséncia de normas com maiores detalhes
quanto as hipoteses, requisitos e circunstancias, a pratica de rearranjos nos paises
civil law tem se mostrado compativeis com as estruturas politico-legislativas de cada
Estado, em especial a do Brasil, 0 que ndo causaria espanto, se fosse ampliada,
tendo em vista 0 ndo atingimento completo dos resultados almejados, pois ainda

seguem muitos engarrafamentos de ac¢des no sistema judiciario penal.

4 ACORDOS DE NAO PERSECUCAO PENAL

Ciente dos caminhos consensuais tomados pelos demais paises, nédo
s6 classificados como commun law, mas também dos denominados civil law, bem
como das condutas ja adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro desde meados
de 1990, inclusive quanto a ligagdo para com os instrumentos adaptados usados
pelos paises civil law, chega-se finalmente ao mais novo instituto brasileiro, os
Acordos de Nao Persecugcdo Penal, informalmente nomeados de ANPPs,
proveniente das reformas geradas pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019
(BRASIL, 2019), em clara ampliacdo do espaco consensual brasileiro.

4.1 Resolucao Do Conselho Nacional Do Ministério Publico - CNMP

Percebendo a necessidade de uma melhor modulagéo ao Direito Penal
e de Execucdo Penal, objetivando sanear os problemas com o aumento dos
encarcerados e superlotacdo as prisées no ambito internacional, a Organizacdo das
Nacoes Unidas, em 14 de dezembro de 1990, no 8° Congresso promovido pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, aprovou as denominadas Regras de Toquio,

integrando o texto oriundo de projeto formulado pelo Instituto da Asia e do Extremo
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Oriente para a Prevencao do Delito e Tratamento do Delinquente, a Resolugcédo n°
45/110 (CNJ, 2016).

Esta, também denominada de Regras Minimas das Nacdes Unidas
para a Elaboracdo de Medidas nao Privativas de Liberdade, visando “a humanizagao
da justica criminal e o fortalecimento das acfes capazes de garantir a protecdo dos
direitos humanos” (CNJ, 2016), buscaram “consolidar uma série de principios
comprometidos com a promoc¢do e estimulo a aplicacdo, sempre que possivel, de
medidas nao privativas de liberdade” (CNJ, 2016).

Tempos depois, em estrita conformidade com o estipulado no item lI,
namero 5.1 da recomendacdo supracitada, o Conselho Nacional do Ministério
Publico do Brasil, compreendendo a forte impunidade e descrédito do sistema penal
do pais, que sofre com a tramitacdo morosa originaria dos vastos incidentes e
burocracias ao longo da busca pelo jus puniendi estatal (CABRAL, 2020b, p. 21-25)
numa sociedade globalizada pds-moderna, elaborou duas Resolu¢cdes que
integraram evolugdes neste ambito, as Resoluc¢des n° 181 de 07 de agosto de 2017
(BRASIL, 2017) e n°® 183 de 24 de janeiro de 2018 (BRASIL, 2018), por meio das
quais se instituiu e atualizou os Acordos de N&o Persecucdo Penal nos
procedimentos investigatorios criminais a cargo dos membros do Ministério Publico,
localizando-os no artigo 18 (CNMP, 2017). Atos estes, oriundo do exercicio do
“carater normativo primario” do Conselho Nacional do Ministério Publico (CABRAL,
2020b, p. 31) e da dinamica de prerrogativas e deveres funcionais ante a eleicao de
“prioridades politico-criminais” (CABRAL, 2020b, p. 37) na corporificacdo da
persecucao penal, face sua “qualidade de agente politico” (CABRAL, 2020b, p. 37),
zelando pelo cumprimento dos dispositivos constitucionais. Tais como, o principio da
eficiéncia presente no artigo 37, caput, da Constituicio Federal, da
proporcionalidade, descrito no artigo 5°, inciso LIV do mesmo dispositivo, da
celeridade, também entabulado no artigo 5° inciso LXXVIII do ja dito, e do
acusatorio, pertencente ao artigo 129, incisos I, VI e VI também da Constituicao
Federal. (CABRAL, 2020b, p. 31-32; LIMA, 2020, p. 278-279).

Apesar da brilhante compreensdo encadeada acima, na sua maioria
por autores membros do 6rgdo acusador, como Rodrigo Leite Ferreira Cabral
(CABRAL, 2020b, p. 30-32, 36-40 e 55), Francisco Dirceu Barros e Jefson Romaniuc
(BARROS E ROMANIUC, 2020, p. 67-74), e Renee do O Souza e Rogério Sanches
Cunha (SOUZA e CUNHA, 2020, p. 137-142), surgiram correntes divergentes quanto
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a natureza juridica do dispositivo, classificando-o como instrumento processual
penal, e quanto as diversas mitigacdes de direitos constitucionais de ordem maior.
Argumentos esses, que ensejaram em duas Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade,
uma vinda do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), ADI
n® 5.793, e outra da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), ADI n° 5.790,
ajuizadas no dia 6 e 13 de outubro de 2017 e distribuidas “ao Ministro Ricardo
Lewandovsk”, sendo a ultima, “por prevengao” (CUNHA, 2020, p. 391; STF, 2017a;
STF, 2017b; LIMA, 2020, p. 277-278).

Conforme o entabulado nas Informacfes prestadas pelo CNMP ao
Supremo Tribunal Federal, presente em forma de anexo na obra de coordenacédo do
professor Rogério Sanches Cunha, Francisco Dirceu Barros, Renee do O Souza e
Rodrigo Leite Ferreira Cabral (2020a, p. 394-395), os pleitos de controle de
constitucionalidade criticam principalmente a extrapolacdo do poder regulamentador
concedido ao CNMP, ante um dispositivo supostamente de natureza juridica
processualista penal, cuja competéncia seria da Unido, por forca do artigo 22, inciso
I, da Constituicdo Federal (CF, 1988), bem como a quebra de principios garantidores
da acao concreta do judiciario, quais sejam, o da reserva lega, da imparcialidade, da
inafastabilidade da jurisdicdo, da reserva de jurisdi¢cdo, dentre outros entabulados na
sequéncia (CUNHA, 2020, p. 394-395):

[...] a ADI 5790 conclui pelo malferimento, por inconstitucionalidade formal,
do que dispdes o inciso | do art. 22 da Constituicdo da Republica, e, por
inconstitucionalidade material, do que estabelecem os incisos XXXV, LIV,
LV, LVI, X e Xll do art. 5.° da Carta Maior (p. 4 da peca inicial).

[--]

[...] da ADI 5.793, vé-se que sdo indicados como inconstitucionais os arts.
1°., caput, 2°. Inciso V, 7°., inciso I, Il e lll, e 18 da Resolucdo CNMP n.
181/2017. Segundo o Conselho Federal da OAB, tais dispositivos
contrariam a competéncia privativa da Unido (art. 22, |, da CF) e da
instituicdo policial; extrapolam o poder regulamentar conferido ao Conselho
Nacional do Ministério Publico (art. 130-A, §2°Il, da CF); ofendem os
principios da reserva legal, seguranca juridica (art. 5°, caput, da CF),
indisponibilidade da acao penal (art. 129, I, da CF), imparcialidade (art. 37,
da CF), impessoalidade (art. 37, da CF) ampla defesa (art. LV, da CF),
contraditério (art. LV, da CF), devido processo legal (art. 5, LIV, da CF) e
inviolabilidade de domicilio (5°, inc. XI, da CF).

No entanto, com o advento da Lei Ordinaria n°® 13.964 de 24 de
dezembro de 2019 (Pacote Anticrime), encerraram-se as discussdes quanto a
inconstitucionalidade perante a incompeténcia e informalidade das Resolugdes para

tanto, haja vista ter introduzido a possibilidade do acordo no artigo 28-A do Cadigo
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de Processo Penal, bem como quanto aos afastamentos da jurisdicdo, pois um dos
acréscimos foram a necessidade de homologacdo do referido acordo pelo
magistrado, resultando numa perda de fundamentacdo das a¢bes que estdo, na
presente data, dia 12 de novembro de 2021, sendo objeto de questionamento
quanto a “perda superveniente de objeto” (STF, 2017a; STF, 2017b).

Interessante relembrar que, na experiéncia estrangeira, os artificios
consensuais para solucionar dificuldades advindas da busca por celeridade e
eficiéncia na esfera persecutdria penal muitas vezes nasceram antes mesmo “de
uma prévia autorizacao legislativa”. Na Frangca e na Alemanha, os acordos tiveram
suas génesis por meio da “iniciativa pessoal de juizes e promotores de justica” que
se conscientizaram da auséncia de capacidade da “Justica Penal’” em “lidar com a
grande carga de trabalho decorrente da persecucao penal da delinquéncia de menor
importancia” (CABRAL, 2020b, p. 26-30).

Entretanto, conforme o analisado por Rodrigo Leite Cabral, o sistema
brasileiro teve significativa vantagem quanto a estes, pois fez questao de trazer em
norma autbnoma expressa (as Resolugdes de n°® 181/17 e 183/18) os detalhamentos
e hipoteses necessarios para uma aplicacdo isonémica e igualitaria no caso dos
Acordos de Nao Persecucado Penal, quando afirmou (CABRAL, 2020b, p. 27-30):

A grande vantagem que o sistema brasileiro ostenta em rela¢éo as praticas
iniciais francesas, é que a Resolucdo do CNMP ja traz detalhadamente as
hip6teses em que é possivel celebrar o acordo, evitando-se, assim, a
profusédo desordenada de acordos, com violagdes ao principio da igualdade.
[.-]

Aqui, a exemplo do que ocorreu no modelo francés, o sistema apresentado
pela Resolucdo n. 181/2017, do CNMP, apresenta grande vantagem com
relagdo ao sistema alemé&o. Isso porque — além de ndo ter surgido da
simples prética, mas sim de um ato normativo autdnomo do Conselho
Nacional — a resolucdo impSes uma negociacdo transparente, com
necessidade de filmagem em &udio e video de todo o procedimento
negocial, devendo o acordo ser devidamente celebrado por escrito e
assinado pelo Membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu
defensor.

Assim, materializando-se 0 modo como o0 instrumento consensual
adentrou no ordenamento juridico processual penal brasileiro, passa-se as
consideracOes quanto as diretrizes assinaladas pela Lei 13.964 de 24 de dezembro
de 20109.

4.2 Diretrizes Tragadas Pela Lei n® 13.964 de 24 De Dezembro De 2019
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Tratando-se de um negocio juridico de natureza extrajudicial, que
consubstancia uma politica criminal e uma faculdade regrada, mediante lei, do titular
da acdo penal publica (o Ministério Publico), celebrado entre este e o investigado,
devidamente assistido por sua defesa técnica, posteriormente a confissdo formal e
circunstancial da pratica do fato delituoso imputado, mediante a sujeicdo ao
cumprimento de medidas alternativas nao privativas de liberdade, em troca do
compromisso feito pelo membro do 6érgdo persecutor, consistente em nao perquirir
judicialmente o caso extraido de investigacdo criminal, cuja homologacéo esta ha
disposicdo do poder judiciario (LIMA, 2020, p. 274-275; CABRAL, 2020b, p. 39;
SUXBERGER, 2020, p. 120), passa-se as diretrizes ajustadas no artigo 28-A do
Cdbdigo de Processo Penal (CPP, 1941).

Conforme o descrito no caput do referido artigo, para que haja
possibilidade de aplicacdo dos acordos de ndo persecucéo penal, ha necessidade,
em primeira monta, da verificacdo quanto a pena minima abstrata da infracdo penal
imputada ao investigado, haja vista permitir somente nos casos de delitos apenados
com pena minima inferior a quatro anos, excluindo-se aquelas superiores e iguais.

Ainda, é cedico completar, que a contabilizacdo desta quantia da
sancdo minima deve ser ajustada levando-se em consideracdo as causas de
aumento e de diminuicdo aplicadas no caso em concreto, ante o descrito no
paragrafo primeiro do artigo em comento.

Ato continuo, deve-se levar e conta a presenca ou ndo de condutas
violentas ou tangidas pela grave ameaca, pois também sdo condi¢cdes proibitivas do
uso.

Intrigante se avaliar, que o dispositivo ndo faz qualquer mencéo quanto
a possibilidade ou ndo de manter os acordos em situacdes cujo resultado seja
violento, mas a conduta ndo, por exemplo, nos casos de violéncia culposa. No
entanto, h& entendimento no sentido de permitir o uso em tais situa¢des, conforme
descrito por Renato Brasileiro (LIMA, 2020, p. 280):

Sem embargo do siléncio do art. 28-A, caput, parece-nos que a violéncia ou
grave ameaca ai citada necessariamente devera ter sido praticada a titulo
doloso, dai por que ha de se admitir a celebracao do acordo na hipétese de
eventual crime culposo com resultado violento (v.g., lesao corporal culposa),
desde que presentes os demais requisitos. A violéncia que impede a
celebracdo do acordo, portanto, é aquela presente na conduta, € ndo no
resultado. E nesse sentido, alias, o teor do Enunciado n. 23 do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da
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Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio
Criminal (GNCCRIM): ‘ E cabivel o acordo de ndo persecugdo penal nos
crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos delitos desta
natureza a conduta consiste na violacdo de um dever de cuidado objetivo
por negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado é involuntéario, ndo
desejado e nem aceito pelo agente, apesar de previsivel'.

Na sequéncia, deve-se avaliar a inexisténcia de qualquer meio de
arquivamento da investigacdo, bem como se as medidas alternativas condicionantes
seriam efetivamente necessarias e suficientes para a reprovacdo e prevencao do
crime imputado ao agente.

Além, confirma-se como elemento primordial para se oportunizar o
acordo, a confissdo formal e circunstanciada, que nas palavras de Rodrigo Leite
(CABRAL, 2020b, p. 46), “ndo deve ser algo magro, simplesmente confirmando o
objeto da investigacdo”, mas sim “algo detalhado, estando acompanhado de
narrativa coerente e convincente”.

Sem sair do caput do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal (CPP,
1941), estdo também as possibilidades de medidas alternativas, ou condi¢cdes que
devem ser cumpridas para a efetiva extingdo da punibilidade em correta observancia

do paragrafo décimo terceiro do mesmo artigo, quais sejam:

Art. 28-A. [...] | - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo; Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos
indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execuc¢do, na forma do art. 46
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdodigo Penal); IV -
pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucéo, que
tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por
prazo determinado, outra condi¢ao indicada pelo Ministério Publico, desde
gue proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

Dito estes, ha no paragrafo segundo do artigo (CPP, 1941) em
comento, hipoteses de nao aplicabilidade dos acordos, cujos incisos tratam dos
casos em que ha possibilidade de incidéncia da transacao penal originaria da Lei n®
9.099/95 (inciso primeiro); quando o imputado é classificado como reincidente ou
hajam quaisquer elementos probatérios capazes de direcionar a conduta criminal a
habitualidade, reiteracdo ou profissionalidade, salvo se as infracdes penais pretéritas

forem insignificantes; nas situacées em que o agente ja foi beneficiado no prazo de
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cinco anos anteriores da infragcdo, com acordo de néo persecucao penal, transacao
penal ou suspensao condicional do processo; e por fim, quando ha delitos violentos
praticados no &mbito doméstico ou familiar, bem como aqueles direcionados as
mulheres por razbes da condi¢cdo do sexo feminino.

J4, no que resulta a formalizacdo dos acordos, registra-se a
necessidade do termo escrito assinado pelo membro do Ministério Publico, pelo
investigado e pela defesa técnica, em estrita conformidade com o paragrafo terceiro
do artigo 28-A (CPP, 1941), cuja homologacéao ficara a cargo do magistrado, quem
pode devolver os autos para o Ministério Publico para reformulacdo da proposta,
guando entendida como inadequada, insuficiente ou abusiva; recusar a
homologacédo, quando ndo atendidos os requisitos pré-estabelecidos, hipétese por
meio da qual também se devolvem os autos ao Ministério Publico para
complementacdo das investigacbes ou oferecimento da denuncia formal; ou
homologacao, intimando a vitima para fins de ciéncia.

Importante informar-se, que as alternativas dos atos do magistrado
citados acima sao efetivadas apds audiéncia designada com fim de averiguar o
elemento volitivo do até entdo investigado, em realizar, por livre e espontanea
vontade, o acordo.

Obedecida todas as formalidades firmadas acima, chega-se ao cenario
das consequéncias quanto ao cumprimento ou ndo do firmado pelo imputado.

Ante o presente nos paragrafos dez e onze do artigo 28-A (CPP, 1941),
guando houver o descumprimento de qualquer das condi¢cfes estipuladas no acordo
de nao persecucdo penal, 0 membro do Ministério Pablico devera informar o juizo, a
fim de que este rescinda o acordado, abrindo espaco para o oferecimento da peca
acusatoria inicia. No mais, completa-se que a falta do cumprimento pode ser usada
pelo membro da parquet como justificativa para o ndo oferecimento de eventual
suspensao condicional do processo.

Em contrapartida, cumprindo-se integralmente o firmado, registra-se,
com fundamento no paragrafo treze do artigo 28-A (CPP, 1941), o dever de o juizo
competente decretar em sentenca declaratéria, a extingdo da punibilidade do
imputado, encerrando o deslinde.

Por fim, compreende-se a necessidade ainda de citar o expresso no

paragrafo quatorze do mesmo artigo (CPP, 1941), dispositivo este que da a
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oportunidade ao investigado de requerer a remessa dos autos ao 0rgao superior do
Ministério Publico quando o parquet se recusar a propor o acordo.

Veja-se, portanto, que h& de fato o registro expresso das hipéteses de
cabimento, inaplicabilidade, procedimentos, resultados e efeitos cravados no artigo
28-A do Cdbdigo de Processo Penal, garantindo maior seguranca juridica a mitigacao
do principio da obrigatoriedade da acdo penal, cuja possibilidade se torna clara
quando leva-se em consideracédo o ja transcrito no presente trabalho, no que tange a
relativizagdo de bases fundamentais inclusive constitucionais em prol do elemento
volitivo dos integrantes da sociedade, desde que materializados de forma clara e
objetiva, formalmente e materialmente em norma competente, o que se verifica no

caso em tela.

4.3 Comparativo Dos Dispositivos Enquanto Resolucédo n° 181/2017 Com O
Estipulado Pela Lei n° 13.964/2019

Levando-se em consideracdo a expressividade dos acordos de nédo
persecucao penal no Codigo de Processo Penal, garantida pela introducéo do artigo
28-A por meio da Lei 13.964 de 24 de dezembro de 2019, especificamente no seu
terceiro titulo, Das Ac¢des Penais (CPP, 1941; CNMP, 2019), bem como a auséncia
de indicacdes diferenciadas ao longo do texto, dispensa-se as discussdes quanto a
possibilidade de extensao dos referidos instrumentos para além dos procedimentos
investigativos criminais advindos do Ministério Publico ou nédo, tema este objeto de
criticas enquanto presente apenas em Resolucdo, cuja epigrafe/cabecalho tinha a
seguinte disposicdo, “Dispbe sobre instauragcdo e tramitacdo do procedimento
investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico.” (CNMP, 2017; FERREIRA e
PEREZ, 2020), passa-se a discriminacdo minuciosa, de forma comparativa, dos
dispositivos presentes na Resolucdo n® 181/2017, ja alterados pela Resolucdo n°
183/2018, com o texto final introduzido pela Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de
2019.

Por questbes de facilidade, colaciona-se no presente aqueles
referentes ao artigo 18 da Resolugédo n° 181/2017 (CNMP, 2017):

Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada
pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0 investigado tiver confessado formal
e circunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condicdes,
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ajustadas cumulativa ou alternativamente: | — reparar o dano ou restituir a
coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il — renunciar
voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; Il — prestar servico a
comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico; IV — pagar prestacdo pecuniaria, a ser
estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, a entidade publica ou de
interesse social a ser indicada pelo Ministério PUblico, devendo a prestacéo
ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como
funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; V — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
aparentemente praticada. § 1° Nao se admitira a proposta nos casos em
gue: | — for cabivel a transag&o penal, nos termos da lei; Il — 0 dano causado
for superior a vinte salarios minimos ou a pardmetro econdmico diverso
definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da regulamentacéo
local; Ill = o investigado incorra em alguma das hipéteses previstas no art.
76, 8§ 2°, da Lei n°® 9.099/95; IV — 0 aguardo para o cumprimento do acordo
possa acarretar a prescricdo da pretensdo punitiva estatal; V — o delito for
hediondo ou equiparado e nos casos de incidéncia da Lei n® 11.340, de 7 de
agosto de 2006; VI — a celebracdo do acordo ndo atender ao que seja
necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime. § 2° A
confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados
pelos meios ou recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter maior
fidelidade das informagbes, e o investigado deve estar sempre
acompanhado de seu defensor. § 3° O acordo sera formalizado nos autos,
com a qualificacdo completa do investigado e estipulara de modo claro as
suas condi¢cBes, eventuais valores a serem restituidos e as datas para
cumprimento, e serd firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo
investigado e seu defensor. 8§ 4° Realizado o acordo, a vitima sera
comunicada por qualquer meio idéneo, e os autos serdo submetidos a
apreciagcdo judicial. 8 5° Se o0 juiz considerar o acordo cabivel e as
condicdes adequadas e suficientes, devolver4d os autos ao Ministério
Publico para sua implementacdo. § 6° Se o juiz considerar incabivel o
acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condi¢Bes celebradas,
fard remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgdo superior interno
responsével por sua apreciagdo, nos termos da legislacdo vigente, que
podera adotar as seguintes providéncias: | — oferecer denlncia ou designar
outro membro para oferecé-la; Il — complementar as investigacfes ou
designar outro membro para complementa-la; Il — reformular a proposta de
acordo de ndo persecucédo, para apreciacdo do investigado; IV — manter o
acordo de nao persecucéo, que vinculara toda a Instituicdo. 8 7° O acordo
de nado persecucdo poderd ser celebrado na mesma oportunidade da
audiéncia de custodia. § 8° E dever do investigado comunicar ao Ministério
Publico eventual mudanga de endereco, nimero de telefone ou e-mail, e
comprovar mensalmente o cumprimento das condi¢fes, independentemente
de notificagcdo ou aviso prévio, devendo ele, quando for o caso, por iniciativa
propria, apresentar imediatamente e de forma documentada eventual
justificativa para o nao cumprimento do acordo. § 9° Descumpridas
guaisquer das condi¢cdes estipuladas no acordo ou ndo observados o0s
deveres do paragrafo anterior, no prazo e nas condi¢Bes estabelecidas, o
membro do Ministério Piblico devera, se for o caso, imediatamente oferecer
dentncia. 8 10 O descumprimento do acordo de ndo persecucao pelo
investigado também podera ser utilizado pelo membro do Ministério Publico
como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensao
condicional do processo. § 11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério
Publico promoverd o arquivamento da investigacdo, nos termos desta
Resolucdo. § 12 As disposi¢cbes deste Capitulo ndo se aplicam aos delitos
cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina. § 13 Para
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afericdo da pena minima cominada ao delito, a que se refere o caput, serao
consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso
concreto. (grifo nosso)

No mesmo sentido, registra-se o0 artigo 28-A presente no Codigo de
Processo Penal (CPP, 1941):

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a préatica de infracdo penal sem
violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de nédo persecucdo penal, desde
gue necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime,
mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente: |
- reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo; Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; Il -
prestar servico & comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execuc¢éo, na forma do art. 46
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdodigo Penal); IV -
pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucéo, que
tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por
prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde
gue proporcional e compativel com a infragdo penal imputada. § 1° Para
afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuigdo aplicaveis
ao caso concreto. § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas
seguintes hipéteses: | - se for cabivel transa¢é@o penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; Il - se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infragBes penais pretéritas; Ill - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco)
anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de n&o persecucao
penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo; e IV - nos
crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, em
favor do agressor. § 3° O acordo de ndo persecucao penal sera formalizado
por escrito e serd firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo
investigado e por seu defensor. § 4° Para a homologacédo do acordo de nédo
persecucao penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a
sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu
defensor, e sua legalidade. § 5° Se o juiz considerar inadequadas,
insuficientes ou abusivas as condi¢cbes dispostas no acordo de né&o
persecucao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu
defensor. 8§ 6° Homologado judicialmente o acordo de n&o persecugéo
penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério PUblico para que inicie sua
execucao perante o juizo de execucdo penal. 8 7° O juiz podera recusar
homologacédo a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou quando
nado for realizada a adequacédo a que se refere o 8§ 5° deste artigo. § 8°
Recusada a homologacao, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico
para a analise da necessidade de complementacédo das investigacées ou 0
oferecimento da dendncia. 8 9° A vitima sera intimada da homologac¢&o do
acordo de ndo persecucdo penal e de seu descumprimento. § 10.
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Descumpridas quaisquer das condicBes estipuladas no acordo de néo
persecucao penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins
de sua rescisdo e posterior oferecimento de dendncia. § 11. O
descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo investigado
também podera ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o
eventual ndo oferecimento de suspenséo condicional do processo. § 12. A
celebracdo e o cumprimento do acordo de ndo persecugcdo penal nao
constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins
previstos no inciso Ill do § 2° deste artigo. § 13. Cumprido integralmente o
acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente decretara a extingao
de punibilidade. 8 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico,
em propor o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado podera
requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior, na forma do art. 28 deste
Cadigo. (grifo nosso)

De antemdo, € cedico materializar-se que alguns dispositivos foram
redigidos de forma igualitaria, semelhantes, ou apenas com alteracdes redacionais
ou de localidade quando passados ao Cédigo de Processo Penal, tais como o inciso
II, do caput, do artigo 28-A, que esta localizado também no caput, inciso segundo do
artigo 18 da Resolucéo; o paragrafo primeiro do artigo 28-A, cuja referéncia esta
expressa no paragrafo décimo terceiro do artigo 18 da Resolucao; o inciso primeiro
do paragrafo segundo do artigo 28-A, idealizado de igual forma no paragrafo
primeiro inciso segundo do artigo 18; o paragrafo nono do artigo 28-A, cravado no
paradgrafo quarto do artigo 18; e o paragrafo décimo primeiro do artigo 28-A,
entabulado da mesma forma que o paragrafo dez do artigo 18 da Resolucéo.

Quanto as questdes introdutérias posicionadas no caput dos artigos,
verificam-se modificagbes no que tange a ordem das condi¢cdes primarias a serem
observadas antes do oferecimento dos acordos, quais sejam, a inexisténcia de
casos de arquivamento e a presenca da confissao formal e circunstancial, tendo em
vista que a primeira permanece logo no inicio do artigo, sendo agora o 28-A do
Caodigo de Processo Penal, e a segunda, retirada do final do artigo 18 da Resolucéo
para ser posicionada ao lado da primeira, logo no inicio do artigo 28-A do Codigo de
Processo Penal. Além, ainda no artigo 28-A, expde-se o complemento da expressao
“desde que necessario e suficiente para reprovacdao e prevencdo do crime”,
referenciando a real necessidade e suficiéncia que a proposta do Ministério Publico
ao acusado deve surtir, ideias essas retiradas e transferidas do paragrafo primeiro,
inciso sexto, do antigo artigo 18 da Resolugéao.

Passando-se as medidas alternativas em si, tém-se modificagdes, no
inciso primeiro, apenas do vocabulo “salvo” para “exceto”, ndo demonstrando tanta

significancia; no inciso terceiro, com a alteracdo do 6rgdo competente para indicar o
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local onde sera feita a prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas,
agora a cargo do juizo da execucdo e ndo mais do Ministério Publico; no inciso
quarto, com o acréscimo da discriminagdo do Decreto-Lei que representa do Codigo
Penal, jA& expressado no artigo 18 da Resolucdo, bem como da adicdo, em
conformidade com o inciso anterior, do 6érgdo competente para estipular a entidade
publica ou de interesse social para quem sera recolhida a prestacdo pecuniaria; e no
Inciso quinto, com a inclusédo da necessidade de constar prazo determinado no
momento em que o membro do Ministério Publico discriminar outras condi¢des a
serem acordadas.

Ja quanto as disposicdes que garantem a inaplicabilidade dos acordos
localizadas no paragrafo segundo do artigo 28-A, registram-se alteracdes, no inciso
segundo, com o suplemento do investigado reincidente ou envolto de elementos
probatérios indicadores de condutas delituosas criminais habituais, profissionais,
reiteradas ou profissionais, salvo aquelas que forem insignificantes aos crimes
pretéritos; no inciso terceiro, que passou a entabular uma das circunstancias
presentes no artigo 76, paragrafo segundo, da Lei 9.099/95 (indicac¢do feita no inciso
terceiro, do paragrafo primeiro, do artigo 18 da Resolucdo), qual seja, a
impossibilidade do acordo se ja beneficiado no prazo de cinco anos anteriores ao
cometimento da infragdo, por transacao penal, suspensao condicional do processo
e, também, por acordos de ndo persecucdo penal; e no inciso quarto, com a
discriminagdo maior do que a presente no inciso quinto do paragrafo primeiro do
artigo 18 da Resolucao, cuja indicacao para nao aplicabilidade pautou-se apenas na
incidéncia da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, quando confirmou a
impossibilidade nos casos de “crimes praticados no ambito de violéncia doméstica
ou familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condigdo de sexo feminino”.

Neste ponto, é interessante demonstrar que o legislador, talvez por
descuido, ou intencionalmente, deixou de acrescer os delitos hediondos ou
equiparados presentes no inciso quinto, do paragrafo primeiro, do artigo 18 da
Resolucdo, deixando a compreensdo pela possibilidade do uso, desde que em
acordo com os demais requisitos pré-estabelecidos em lei, 0 que nao faz muito
sentido se analisarmos o nivel de repudio social destes delitos, comparando-0s com
a ideias de politica-criminal pautada na justica consensual, sanear os delitos de

maior monta, cuja ofensa seja de menor potencial, para que haja um maior
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dispender de material do Estado para a atuacdo nos delitos com gravidade
exacerbada.

No mesmo sentido descreve o dito por Renato Brasileiro sobre o tema:

c¢) Delito hediondo e/ou equiparado: inexplicavelmente, a Lei n. 13.964/19
ndo reproduziu a presente vedagdo de maneira expressa, 0 que, a primeira
vista, poderia leva o intérprete a conclusédo precipitada de que o acordo de
ndo persecucdo penal poderia ser celebrado em relagdo a tais delitos,
conquanto preenchidos os requisitos anteriores expostos. Ndo nos parece

ser esta a melhor concluséo, sobretudo & luz do art. 28-A, caput, do CPP,
que autoriza a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal desde
que necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime,
requisito este que ndo se revela presente em crimes de tamanha
gravidade, como o sdo os hediondos e equiparados. E nessa linha,
alids, o Enunciado n. 22 do Conselho Nacional de Procuradores-
Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e do
Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
(GNCCRIM): ‘Veda-se o0 acordo de ndo persecugdo penal aos crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, bem como
aos crimes hediondos e equiparados, pois em relagdo a estes o acordo
ndo é suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime’ (nosso
grifo);

No mais, no que diz respeito as formalidades do acordo e da confissao
formal e circunstanciada, o artigo 18, paragrafo segundo, da Resolucdo sofreu uma
significativa modulacao, perdendo a possibilidade de registro por meio de recursos
audiovisuais gravados para o termo escrito, transcrito no paragrafo terceiro do artigo
28-A.

Mantendo-se por uma presenca singela e muito discreta dos
magistrados na “apreciagao” e verificacdo do cabimento e das condi¢gOes ajustadas
pelas partes (Ministério Publico e investigado, na presenca de sua defesa técnica),
apenas nos paragrafos quarto, quinto e sexto do artigo 18 da Resolugcdo, motivos
esses usado para discussdes quanto a quebra do principio a inafastabilidade da
jurisdicdo, como ja expressado em topicos anteriores, informa-se que no artigo 28-A
tais questionamentos foram saneados pelos paragrafos quarto a oitavo. Por meio
dos quais se entabulou a expressa necessidade da realizacdo de audiéncia na
presenca do juiz, com fim de avaliar a voluntariedade apresentada pelo investigado,
a quem fora submetido as propostas do membro da parquet, mediante oitiva na
presenca do defensor técnico, bem como dando abertura para, caso entenda

inadequada, insuficiente ou abusiva as condi¢cdes dispostas pelos membros do
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Ministério Publico, conquiste a devolucdo dos autos a estes, a fim de que formulem
novas propostas, ou mesmo recuse a homologacéo por desacordo com 0s requisitos
legais.

Importante destacar que, sendo recusada a homologacéo, o juiz deve
devolver os autos ao Ministério Publico para a andlise da complementacdo ao
oferecimento da denuncia, em conformidade com o paragrafo oitavo do artigo 28-A.

Ainda, no que toca ao descumprimento das condi¢cbes homologada no
acordo, pelo investigado que voluntariamente e em conformidade com a lei
concordou em realizar, registra-se os paragrafos dez e onze do artigo 28-A, cuja
diferenca para os apresentados no artigo 18 da Resolucdo se pautam na auséncia
de comunicacédo ao juizo, para que este rescinda o homologado. Procedimento este,
antecessor da oportunidade dada ao membro da Parquet efetivamente oferecer
denuncia quanto ao fato imputado primordialmente, além de, como dito no segundo
paragrafo supracitado, poder munir-se da desidia no cumprimento do estipulado
para o nao oferecimento posterior da suspensao condicional do processo.

Outra questdo que se manteve da Resolucdo para o Cdédigo de
Processo Penal foi a impossibilidade de constar em certiddo de antecedentes
criminais quando o celebrado e cumprido o acordo, principalmente pelo fato de
antes, ser medida administrativa procedimental autbnoma do Ministério Publico, mas
somente ter tais informagdes constadas em banco de dados visando o cumprimento
da regra presente no paragrafo segundo, inciso terceiro, do artigo 28-A, a
inaplicabilidade para aqueles que forma beneficiados com acordos de néo
persecucao penal, transacdo ou suspensdo condicional do processo, no lapso de
cinco anos.

Mantendo-se no tema do cumprimento do acordo, tém-se agora, no
paragrafo décimo terceiro do artigo 28-A, uma alteracéo significativa que molda todo
0 contexto inicial dos acordos de ndo persecucéo penal, haja vista ser usado como
condicdo para a decretacdo da extingdo da punibilidade pelo magistrado,
semelhantemente ao previsto nos artigos 84, paragrafo unico, e 89, paragrafo
guinto, ambos da Lei 9.099 de 1995 (BRASIL, 1995), e ndo mais motivo para o
arquivamento da investigacdo, como presente no paragrafo onze do artigo 18 da
Resolucao.

No mais, tém-se o paragrafo décimo quarto do artigo 28-A do Caodigo

de Processo Penal, cuja introdugéo garantiu a faculdade ao investigado de requerer
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ao juizo a remessa dos autos ao 6rgao superior do Ministério Publico, na forma do
artigo 28 do Codigo de Processo Penal, quando os membros da Parquet se
recusarem a propor o acordo, priorizando reandlise das possibilidades, condi¢ces e
hipéteses presentes na lei, além de manter a ideia de ser uma faculdade daqueles
que tem a titularidade da acdo penal publica conforme o artigo 129, inciso primeiro,
da Constituicdo Federal.

Por fim, assinala-se que alguns dispositivos presentes na resolucéo
ndo foram mantidos, tais como o inciso segundo, do paragrafo primeiro, do artigo 18,
guem tratava da impossibilidade da aplicacdo dos acordos quando o danos causado
for superior a vinte salarios minimos ou a parametro diverso; a completude do inciso
terceiro do mesmo paragrafo e artigo citado, haja vista ter o legislador escolhido uma
das circunstancias do paragrafo segundo, do artigo 76, da Lei 9.099/95, para firmar
no inciso terceiro, do paragrafo segundo, do artigo 28-A; o inciso quarto, do
paragrafo primeiro, do artigo 18, tendo em vista ser, o acordo, causa impeditiva da
prescricdo punitiva, conforme o artigo 116, inciso IV, do Cdodigo de Processo Penal
(CPP, 1941), tornando-se desnecessdria sua expressividade no presente local; o
paragrafo terceiro do artigo da resolucéo; os paragrafos oitavo e nono; e por fim o
décimo segundo, que ditava sobre a impossibilidade do uso aos delitos cometidos

por militares, afetando a hierarquia e a disciplina.
5 CONCLUSAO

Construido os raciocinios quanto ao tema em estudo, mediante o
método analitico/dedutivo, compreende-se, portanto, que o tempo social das eras
remotas era mais vagaroso, principalmente pela auséncia de grandes tecnologias e
aparatos capazes de efetivar as interacdes dos diferentes povos e culturas, se
comparados com o0s periodos correntes, fatos esses que ndo causavam tantos
choques com o ambito da justica, haja vista estar em conformidade maior com os
movimentos sociais e o tempo do direito.

No entanto, com o desenvolvimento do conhecimento, quem
possibilitou maior desenvoltura das esferas citadas acima, este lapso temporal
populacional empirico passou a buscar cada vez mais evolu¢cdes nos quesitos

agilidade, eficiéncia, celeridade e interacdo, passando a cobrar o mesmo das esferas
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juridicas, cujos procedimentos e deslindes ainda se pautavam em conceitos
axiolégicos limitados e extremamente formais e burocratizados.

Desta feita, necessitando-se de vias mais maleaveis as atualizacdes e
modulacdes exigidas pela sociedade complexa cada dia mais sedenta pelas
evolucbes, agilidades, celeridades e eficiéncias, os ordenamentos juridicos, em
especial aqueles referentes a protecdo, organizacdo e controle dos bens juridicos
mais importantes, necessitados da protecao do ambito penal, em estrita consonancia
com o principio da ultima ratio, surgiram-se sistemas penais abertos capazes de
proteger direitos e garantias historicamente valorados, mas dando espaco para
eventuais alteracoes, inclusbes ou modificacdes sem a burocracia e formalidade
padrbes na época.

Apesar, ante a constante elevagao das crises sociais, face aos efeitos
gerados pela globalizacdo, quais sejam, o aumento populacional, a falta de emprego
face a automacéao e a ampliacdo das taxas de miserabilidade, somados a desidia do
estado em proporcionar politicas publicas basicas, administrar e fiscalizar os
sistemas repressivos, e a hipertrofia do direito penal, cujos resultados nao foram
outros, se ndo, o aumento dos fatos delituosos, o surgimento de novas infracdes, e a
constante sensacdo de inseguranca, impunidade e descrédito dos ambitos
persecutérios penais, foram surgindo outras concepc¢des com propdsitos de
descriminalizacdo, modos alternativos de resolucdo de conflitos e acordos entre o
investigado/réu e o estado.

Assim, confirmaram-se 0 espaco politico-social-globalizado-poés-
moderno no qual surgiram as primeiras ideias de justica consensual.

Ato continuo, especificamente sobre a justica consensual, apoés
descricdo quanto a terminologia enquadrada no tema justica consensual,
confirmaram-se as possibilidades de mitigagcdo de direitos fundamentais quando
estes chocarem com o elemento volitivo do individuo, haja vista ja persistirem
mitigagOes desse porte, inclusive sem lei expressa, quando avaliadas nos casos dos
lutadores de boxe, questdo essa capaz de encerrar algumas discussfes quanto a
impossibilidade e inconstitucionalidade da mitigacdo de principios basilares da
constituicdo brasileira, de fato correntes neste ambito alternativo de resolucdo de
conflitos.

No mais, ainda neste tema especifico, confirmou-se as possibilidade de

utilizacdo dos institutos advindos de paises classificados como common law para 0s
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paises civil law, desde que pautados expressamente em leis, a fim de entabularem
com objetividade, clareza e riqueza de detalhes, as hipoteses e condutas a serem
tomadas ante aos casos praticos, garantindo assim uma isonomia no tratamento e a
auséncia de arbitrariedade sobrevinda daqueles que detém o poder, circunstancias
essas gue ja vem sendo adotadas no ambito penal consensual brasileiro por pelo
menos trés décadas.

E, por este motivo, esta afirmacdo nao poderia ser objeto de
argumentacdo para impedir o uso dos acordos de ndo persecucao penal,
principalmente se levado em consideracdo que este tivera sua inclusdo, ainda
guando em Resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico, de forma
pormenorizada, descritiva e expressa, situacdo ndo seguida em paises como a
Franca e a Alemanha.

Por fim, concretizou-se serem, os acordos de nao persecucao penal,
um negocio juridico extrapenal, oportunizado antes mesmo da existéncia do
processo penal em si, e, por essa razao tratar-se de um procedimento pautado na

politica-criminal tendenciosa no brasil a tempos.
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