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PLEA BARGAIN, OVERCHARGING E PROJETO AN-
TICRIME: (IM)POSSIBILIDADE NO DIREITO CRI-
MINAL BRASILEIRO

Oscar Francisco Alves Junior

RESUMO

O artigo tem por escopo repensar se a ado¢do da Justica Negociada no
sistema processual penal brasileiro poderia ensejar de alguma forma o
overcharging e se a utilizacdo do acordo de nao persecucdo e o acordo
de aplicacdo imediata da pena, inspirados no plea bargaing estadunien-
se, consistiriam em inovag¢des inapropriadas para o sistema brasileiro
ou se concretizariam em paradigma de eficacia frente ao paradigma
de impunidade. Trilhando nesse viés a pesquisa analisa o Projeto An-
ticrime apresentado pelo Ministro da Justica Sergio Moro mediante
reflexdo inicial sobre os aspectos gerais historicos da criminalidade e
formas de enfrentamento, bem como na sequéncia adentra no Projeto
propriamente dito como tentativa inovadora ou nao para a realidade
contemporanea.
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ABSTRACT

The purpose of the article is to rethink whether the adoption of Nego-
tiated Justice in the Brazilian criminal procedural system could in any
way lead to overcharging and whether the use of the non-prosecution
agreement and the immediate enforcement agreement, inspired by
the US plea bargaing, would consist of inappropriate innovations for
the Brazilian system or would materialize in a paradigm of effective-
ness against the paradigm of impunity. Following this bias, the research
analyzes the Anticrime Project presented by the Minister of Justice Ser-
gio Moro through an initial reflection on the general historical aspects
of crime and ways of coping, as well as following the Project itself as an
innovative attempt or not for contemporary reality.

KEYWORDS: Plea bargain. Overcharging. Anticrime Project.

INTRODUCAO

O fendbmeno da criminalidade tem afligido a sociedade
desde o inicio da humanidade, inclusive, conforme a visdo criacionis-
ta4, no primeiro livro do texto biblicos é relatado um homicidio ocorri-
do na familia originals, dentre outras situa¢des que se sucederam e hoje
sdo tipificadas na legislacao penal.

Para solucdo dessas questdes tentou-se variadas respos-
tas, verbi gratia a autotutela, tendo ocorrido problemas como a sub-
missdo a pretensdo de outrem em que pese estar a razdo ou entdo
imposi¢do desproporcional de castigo, o que gerou a necessidade de
proporcionalidade e razoabilidade na resposta, mediante a regra do

2 SCOTT, Eugenie Carol. Foreword by ELDREDGE, Niles. Evolution Vs. Creationism, Editora:
University of California Press; 1st Pbk. Edicdo Ed, 2005, p. 114.

3 HODGE, Alexander Archibald. Confissao de Fé Westminster. Comentada por A.A.Hodge.
Tradugdo de Valter Graciano Martins. Editora Os Puritanos, Sdo Paulo, 1999, p.117-130.

4 ARCHER, Gleason. Enciclopédia de dificuldades biblicas. Traduc¢do de Oswaldo Ramos. Ed-
itora Vida. 1997, p.59-95.

5 BIBLIA, Antigo Testamento. Génesis. Caim mata Abel. In: Biblia Shedd: Antigo e Novo Testa-
mentos. Tradugdo: Jodo Ferreira de Aimeida. Sdo Paulo: Editora Vida Nova, 1998. p.6.

6 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial. Volume 2. 16 edi¢do, Niterdi RJ:
Editora Impetus. 2019, p.139.
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“olho por olho, dente por dente™.

Varias outras medidas foram sendo adotadas no decorrer
dos séculos até a substituicdo do particular pelo Poder Judiciario que
ocorreu embrionariamente no passado e de forma sistematizada ho-
diernamente apds a idealiza¢do da separacdo dos poderes?, onde o Es-
tado se encarregou de utilizar os instrumentos necessarios na missao
de fazer justica, cujo anseio ja se fazia presente nas palavras dos ju-
risconsultos romanos entendendo que “justitia est constans et perpetua
voluntas jus suum cuique tribuere™.

Nesse prisma colaciona-se Moraes'® apresentando a visao
romana de convivéncia e respeito aos direitos de outrem, que também
pode ser aplicado como instrumento para evitar conflitos e minimizar
a criminalidade, afirmando que “a concepc¢do dessa nocdo de dever
fundamental resume-se a trés principios do direito romano: honestere
vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique nin-
guém) e suum cuique tribuere (dé a cada um o que Ihe é devido)”.

Tantos os paises que aplicaram o sistema civil law quan-
to aqueles que utilizaram o common law desenvolveram instrumentos
para enfrentamento da criminalidade visando o bem das vitimas e so-
ciedade, bem como garantindo direitos aos acusados. Tanto no siste-
ma positivado quanto no consuetudindrio, respectivamente, a lei e os
precedentes ndo ficaram engessados, pelo contrario foram evoluindo e
adaptados para a realidade de cada época.

No Brasil ndo foi e ndo tem sido diferente, porém a situagao
é complexa e controvertida, sendo que nesse cenario hodierno este tra-
balho tem por escopo analisar o Projeto Anticrime'’ apresentado pelo
Ministro da Justica Sergio Moro que dentre varias alteracbes propde a

7 A lei de talido ou lex talionis apresentar um principio de justica encontrado na expressdo
‘olho por olho, dente por dente’, identificado também por lei da retaliacdo ou popularmente
por ‘pagar na mesma moeda, relaciona-se com a reciprocidade entre o crime praticado e a
pena, atendendo a necessidade de proporcionalidade e razoabilidade na resposta. Aparece
em varios textos antigos, tais como o Cédigo Babildnico de Hamurabi (1770 aC) e nos livros do
Antigo Testamento (Exodo, Levitico e Deuterondmio) e Novo Testamento (Mateus 5.38-41).

8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de (1993). O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Ma-
rins Fontes.

9 Dicionario. Lex Magister. Editora Lex S/A. Porto Alegre.

10 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais e as constituices
brasileiras. 2% edicdo. Editora Atlas S/A. Sdo Paulo: 1998. p. 52.

11 BRASIL.MORO, Sérgio. Projeto Anticrime. Disponivel em https://www.justica.gov.br/
news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf. Acesso em 25 set
2019.
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utilizacdo de acordo de ndo persecucdo e acordo de aplicacdo imediata
de pena, inspirados no instituto do plea bargain do direito processual
penal estaduniense, instrumentos utilizados na l6gica da Justica Nego-
cial como opc¢do ao tramite do procedimento tradicional da Justica Ad-
versarial com producdo de provas, contraditério e ampla defesa.

Diante disso, questiona-se como problema fulcral: haveria
(im)possibilidade de utilizacdo dos referidos institutos importados do
sistema processual penal do common law para o civil law ?

Parte-se da hipdtese de que o fendbmeno da criminalidade
e respectivo enfrentamento sao questdes complexas e multidisciplina-
res e, assim, a abordagem legislativa, por si s6, ndo seria suficiente para
equalizacdo do problema, todavia, consistiria em equivoco manter a
inércia em ndo modernizar o sistema juridico brasileiro possibilitando
instrumentos processuais penais adequados e legalmente previstos.

A situacdo problema carece de equacionamento tanto sob
a abordagem tedrica quanto empirica, denotando a relevancia juridico-
-social da tematica.

Para compreensao do problema e para estrutura¢do da
hipétese de solucgdo, serdo abordados 4 (quatro) aspectos: a) enume-
racdo das caracteristicas gerais historicas da criminalidade e formas
de enfrentamento; b) identificacdo do Projeto Anticrime propriamente
dito como tentativa inovadora de enfrentamento na realidade contem-
poranea; c) andlise da Justica Negociada no sistema processual penal
brasileiro e eventual overcharging; d) avaliacao do acordo de nao per-
secuc¢ao e do acordo de aplicagao imediata da pena, inspirados no plea
bargaing estaduniense, como inovac¢des (in)apropriadas para o sistema
brasileiro frente aos paradigmas de eficacia e de impunidade.

A metodologia empregada compreende o método induti-
vo, sendo acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos concei-
tos operacionais e da pesquisa bibliografica’.

12 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. Florianépo-
lis: Conceito Editorial/Millennium, 2008.
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1. ASPECTOS GERAIS HISTORICOS DA CRIMINALIDADE, CON-
CEPCAO E ENFRENTAMENTO

O homem é um animal social, conforme Aristoteles’s,
existindo a necessidade de viver de forma gregaria, ndo apenas como
abelhas e formigas, mas sim relacionandose com outrem de forma ra-
cional, porém na vida em sociedade, por vezes, age de forma (in)con-
veniente, (in)justa, altruista, egoista, ultrapassa limites, (ndo)respeita
direitos, liberdades e garantias, bem como comete crimes de forma
(ndo)intencional, sendo que essas violagdes sdo passiveis de punigdes.
No desejavel cenario ideal todos agiriam de forma socialmente respon-
savel respeitando o préximo, mas no indesejado cenario real isso nao
ocorre, motivo pelo qual o brocado juridico aponta que “ubi societas, ibi
jus", ou seja, onde ha a sociedade ai esta o direito, pois ha necessidade
de regular comportamentos e suas consequéncias.

No sistema civil law esse direito encontra-se positivado na
legislacdo escrita que tipifica condutas e estabelece consequéncias e
no sistema common law observam-se os precedentes. Em ambos os
sistemas encontram-se instrumentos para equilibrio do sistema social
coibindo condutas nocivas a outrem.

Assim como o ecossitema do corpo fisico pode apresen-
tar disfun¢des que geram tratamento em casa mediante ministracao
de medicamentos, em outras vezes interna¢do, bem como em outros
casos amputacao de partes do corpo, dentre outras a¢des, no corpo
social também ha disfunc¢des que no foco deste artigo podem ser de-
nominadas de crimes, os quais sdo uma corrupg¢ao do sistema social e
também geram os inerentes tratamentos. Ha inimeros crimes tipifica-
dos na legislacdo brasileira e cada recebe o tratamento proporcional
adequado, em que pese existirem exce¢des que precisam ser revistas
pelo legislador.

A legislacdo penal nomeia varios géneros e espécies de in-
fragdes penais, por exemplo, homicidio, roubo, estelionato, corrupcao,
trafico, dentre outras. Em que pese no aspecto estrito a corrupgao ser
um tipo especifico, no sentido lato pode-se dizer que a criminalidade é
uma corrupcao (degeneracdo) da conduta humana e deve ser equacio-
nada visando uma homeostase social.

Nesse viés argumentativo, vislumbra-se que a preocupa-
¢do com a definicdo e enfrentamento da criminalidade/corrupc¢ao nao
é fendbmeno atual, podendo ser observado nos ensinamentos do filéso-
fo grego Aristoteles que defendia a ideia de que tudo que fosse celeste
seria eterno, perfeito e incorruptivel e o que fosse terreno seria tempo-

13 ARISTOTELES. A Politica, |, 1252a e 1252b, 13-4. S&o Paulo. Editora: Edipro; Edicdo: 1, 2019
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rario, imperfeito e sujeito a corrup¢do. Portanto, sendo os seres huma-
nos habitantes da esfera terrena assim estariam sujeitos a corrupcao,
a qual estava atrelada a ideia de putrefa¢do, degeneracao e destruicdo.

Na Idade Antiga, vislubra-se que na cultura grega utiliza-
va-se a palavra corrumpere e na cultura romana a palavra diaphthora,
sendo que em ambas sinalizava-se para a ideia de um organismo vivo
corrompido, isto é, atacado por doenca, desgaste ou envelhecimento.

Essa ideia sofreu uma transposicdo, vez que inicialmente
aplicada ao corpo fisico humano foi aplicada também para o corpo so-
cial, o que suscitou modifica¢cBes no que tange a organizacdo politica gre-
ga e romana, possibilitando a concepcdo de que o corpo social também
poderia se corromper, isto é, se degenerar, putrefar, caso os cidadaos
em sua vida politica na cidade nao agisse com prudéncia e virtude.

Nesse sentido colaciona-se o escélio de Filgueiras' expli-
cando que:

Etimologicamente relacionado ao problema da
ordem, o problema da corrupgdo (diaphthora)
atravessa todas as formas de mediacdo nas quais
a politica estd organizada, sendo um fendémeno
presente e concebido em sua transfiguracdo da
natureza para a politica. A corrupcao, inclusive, é
um fato da politica, porquanto, de acordo com a
acepg¢do do movimento do corpo politico ao longo
do tempo, uma vez ela propicia a geracdo de me-
canismos institucionais para o seu controle.

Na mesma esteira Silva' analisa as palavras em latim cor-
ruptio/corruptionis também apontando o significado de algo estragado,
destruido e adulterado e, ainda, também apontado por Bittencourt's,
as quais foram entendidas com esses signficados e no decorrer dos
anos incorporadas e adaptadas no espectro juridico-penal, conforme
observado por Freitas Junior'’.

E fato que na Idade Moderna as recomendacées de atua-
¢do com prudéncia e virtude almejadas por gregos e romanos ja nao
14 FILGUEIRAS, Fernando. Corrupg¢do, Democracia e Legitimidade. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2008. p. 32-33
15 SILVA, De Placido e, Vocabulario Juridico. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 449.

16 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgao. Lei 12.846/2013. 2° edi¢do
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.21.

17 FREITAS JUNIOR, Dorival de. Lei Anticorrupgdo. As inconstitucionalidades na Res-
ponsabilizacdo da pessoa juridica. Curitiba: Editora Jurua, 2017, p.57.
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eram suficientes, sendo alvo de propostas variadas por parte de diver-
sos pensadores, dentre eles Charles-Louis de Secondat'é, Barao de La
Bréde e de Montesquieu, autor da obra O Espirito das Leis (1748) e
autor da teoria da separacdo dos poderes.

Montesquieu sustentava que ocorrendo a corrupg¢ao dos principios ba-
silares da sociedade, por exemplo, a igualdade, ocorreria a corrupgao
total de qualquer modelo de governo'™. Assim, surgeria a necessidade
de leis positivadas, ou seja, um conjunto de medidas juridicas para ten-
tar evitar a criminalidade/corrupg¢do apresentando algum controle.

Alias, Hungria?® citando Monstesquieu relata que “um po-
der dentro do Estado. [...] a corrupc¢do ndo se apresenta como um tra-
¢o peculiar da época contemporanea: ela é de todos os tempos. Cita-a
Monstesquieu como uma das causas da queda do Império Romano”.

Nessa visdo panoramica per saltum também se observa
que na ldade Contemporanea, observando-se o surgimento de um cor-
po social globalizado, rela¢des juridicas e sociais cada vez mais comple-
xas, criacao de grandes corporacdes, atuacao de sistemas mafiosos e
organizacdes criminosas, remessas de vultuosas quantias em dinheiro
para paraisos fiscais etc novas necessidades de enfrentamento surgem
na abordagem da corrupg¢ao e do crime em geral.

Nao se olvida que alhures diversas medidas tém sido to-
madas ha algum tempo, verbi gratia no territério estaduniense com a
lei federal promulgada em 1977, denominada Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA)?" e no territério britanico com a lei referente a suborno, de-
nominada Bribery Act, mecionadas por Freitas Junior?2.

A pratica de infragbes penais no Brasil tem se demonstrado
um problema persistente e crescente, sendo que esse fendbmeno tem

18 CHARLES-LOUIS DE SECONDAT, bardo de La Bréde e de Montesquieu, nasceu em 18
de janeiro de 1689 em Paris e faleceu em 10 de fevereiro de 1755, em Paris/Franca, tendo
recebido uma formacdo intelectual iluminista consagrou-se como politico, filésofo e escritor.

19 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Baron de. (2000). O espirito das leis. Sdo Paulo:
Martins Fontes. p. 121

20 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal: arts. 250 ao 361. Rio de Janeiro:
Forense,

21 FOREIGN CORRUPT PRACTICES ACT (FCPA): legislacdo criada apds escandalos america-
nos como o foi 0 caso Watergate e também em razdo do pagamento de propinas dos nort-
eamericanos para os japoneses no que se refere a empresa Loockheed Corporation visando
garantir a venda de avides.

22 FREITAS JUNIOR, Dorival de. Lei Anticorrupgdo. As inconstitucionalidades na res-
ponsabilizacdo da pessoa juridica. Curitiba: Editora Jurua, 2017, p.60-61.
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sido objeto de diversos estudos, os quais apontam diversas causas que
deveriam ser enfrentadas para minimizar ou eliminar o crime.

Chesnai?® aponta diversas causas, tais como fatores so-
cioecondmicos, infraestrutura precaria, policia, justica, explosdo de-
mogréfica, globalizacdo, dentre outros. E lugar comum apontar que
investimentos em politicas publicas, ampliacdo de vagas no mercado
de trabalho, investimento em educacdo seriam opg¢des para diminuir
a criminalidade e devem ser adotadas para que o pais colha frutos po-
sitivos nas préximas gerag¢des. Entretanto, no presente urge a tomada
de mais medidas. A situacdo é complexa e carece de ac¢Ses de amplo
espectro, complementando-se as medidas preventivas/proativas com
as medidas repressivas/reativas.

Um olhar romantizado ou glamorizado para com a crimi-
nalidade, esperando que as isoladas medidas preventivas sejam sufi-
cientes, beira ao que se pode denominar de Sindrome de Pollyanna®.
Acreditar que somente com adoc¢do de medidas para o futuro gerariam
resultados no presente e desconsiderar todas as vertentes e complexi-
dades envolvidas na questdo da criminalidade é uma visdo tao ingénua
e inconsequente que em nada ajuda, além de muitas vezes vir aliada
a opinido contraria a toda e qualquer proposta que possa de alguma
forma trazer algum tipo de prejuizo para o criminoso, o que é caracte-
rizado por alguns como garantismo hiperbélico monocular em oposido
ao garantismo integral. O garantismo que é uma teoria jusfilosofica,
forjada por Ferrajoli> no fim do século XX, porém em solo brasileiro
muitas vezes distorcido e descontextualizado da ideia original, consis-
tindo em uma perspectiva do Direito Constitucional aplicada ao Direito
Penal e ao Direito Processual Penal, que nas préprias palavras do autor
italiano consiste em:

el modelo garantista [...] presenta las diez condiciones, li-

mites o prohibiciones que hemos identificado como garan-
tias del ciudadano contra el arbitrio o el error penal: segin

23 CHESNAI, Jean Claude. A violéncia no Brasil. Causas e reocmendagdes politicas
para sua prevengdo. 1999, SciELO. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/%0D/csc/
v4n1/7130.pdf. Acesso em 20 out 2019.

24 POLLYANNA ¢é o livro classico da literatura infantojuvenil escrito por Eleanor H. Porter
e publicado em 1913, tendo como continuagdo em 1915 com o titulo Pollyanna Grows Up
(Pollyanna Moca), dentre outros onze edi¢des escritas por Elizabeth Borton e Harriet Lummis
Smith. A personagem enxergava tudo “cor-de-rosa” e acreditava que tudo e todos sdo bons
e vé o lado positivo em tudo. Assim, a Sindrome de Pollyana consiste em atribuir a alguém
uma visdo ingénua e inconsequente que se configura em uma fuga da realidade.

25 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria Del garantismo penal. 4. ed. Madrid: Trot-
ta, 2000. p.93.
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este modelo, no se admite ninguna imposicién de pena
sin que se produzcan la comisién de un delito, su previsién
por la ley como delito, la necesidad de su prohibicién y
punicioén, sus efectos lesivos para terceros, el caracter ex-
terior o material de la accién criminosa, la imputabilidad y
la culpabilidad de su autor y, ademas, su prueba empirica
llevada por una acusacién ante un juez imparcial en un
proceso publico y contradictorio con la defensa y median-
te procedimientos legalmente preestablecidos.

Essa distorcao e descontextualizagdo por vezes gera obs-
taculos ao enfrentamento da criminalidade gerando prejuizo para os
individuos que se comportam sem causar prejuizos ou violar direitos
e garantias de outrem. Apontando essa controvérsia Fischer?® faz con-
siderac8es para compreensdo da tematica e parafraseando esse autor
delineia-se o garantismo penal monocular e hiperbélico como aquele
que evidencia de forma isolada a necessidade de prote¢do apenas dos
direitos dos cidaddos que se veem processados ou condenados, sendo
hiperbélico porque exagerado e monocular porque sé considera direi-
tos fundamentais para o infrator. Por outro lado, o garantismo integral
também considera sujeito de direitos fundamentais o infrator, a vitima
e a sociedade.

Nesse contexto distorcido do garantismo inicialmente pro-
posto por Ferrajoli ainda ha a macrodelinquéncia do white-collar, ex-
pressao cunhada pelo socidlogo estaduniense Sutherland?’, também
denominada no Brasil como crimes do colarinho branco. A macrode-
liquéncia apresenta-se como outro desafio da idade contemporanea
trazendo maleficios sociais de grande monta. Nessa toada Gomes?*
sustenta que por macrodelinquéncia econdmica deve-se entender “a
que envolve delitos econbmicos, financeiros, tributdrios, previdencidrios,

26 FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbélico mo-
nocular) e o principio da proporcionalidade: breves anotacées de compreenséao e
aproximacdo dos seus ideais. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre - Emagis,
n° 28, mar. 2009. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac028/
douglas_fischer.html>, Acesso em: 19 out. 2019.

27 SUTHERLAND, Edwin Hardin, nascido 13 de agosto de 1883, Gibbon, Nebraska, EUA,
falecido em 11 de outubro de 1950, Bloomington, Indiana, EUA, foi um renomado socidlogo
estadunidense, gue se destacou pelo desenvolvimento da teoria criminal da associagdo dif-
erencial e pela introdugdo do termo “crime do colarinho branco”, entre outras contribuicdes.

28 GOMES, Luiz Flavio. A impunidade da macrodelinquéncia econdmica desde a
perspectiva criminoldgica da teoria da aprendizagem. Revista Letras Juridicas. Guada-
lajara, México. n. 12. p. 01-30, mar. 2011. ISSN 1870-2155. Disponivel em: <http://cuci.udg.
mx/letras/sitio/index.php/revista-numero-12primavera-marzo-septiembrede-2010?down-
load=167>. Acesso em: 20 out. 2010.
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ecoldgicos, imobilidrios, lavagem de capitais, evaséo de divisas, corrup¢éo
politica etc. SGo crimes que causam graves danos sociais, a vitimas concre-
tas ou difusas”.

A reducdo da violéncia e criminalidade, que sdo uma cor-
rupcdo do organismo social conforme se argumentou, sdo o desiderato
de individuos, organizacdes e Estado, sendo que diversas analises e es-
tratégias tém sido adotadas, verbi gratia politicas publicas especificas,
valorizagdo da 1?2 infancia, transformacdo das escolas e insercdo dos
jovens e adultos no mercado de trabalho, porém tém sido insuficientes
se ndo agregadas a outras medidas especificas com resultado para o
presente. Nesse sentido, também mencionam-se interessantes as pes-
quisas de Spelman® * sobre politica de justica criminal, politica peni-
tenciaria, estratégias de policiamento e o impacto do encarceramento
reduzindo as taxas de crimes violentos nos Estados Unidos em 25%
durante os anos 1990.

Os estudos de Levitt?’ sustentando o efeito dissuasoério do
aumento de severidade da pena e as pesquisas de Durlauf e Nagin®
apontando que o efeito dissuasorio **da certeza seria melhor do que o da
severidade e, ainda, de Helland e Tabarrok** quanto a analise econémica
do crime no sentido de aumentar os custos que 0 criminoso teria com
o crime, inclusive associando com a law three-strikes (Lei das 3 chances)
e diminuir os beneficios que obteria com a criminalidade, bem como as
propostas de Becker* aliando a visdo econémica ao crime e punicao.

Esse cenario historico, seja internacional ou nacional, evi-
dencia que implementar medidas isoladas ndo se mostra suficiente em
razdo da complexidade e multidisciplinariedade da tematica. Assim, no
sistema brasileiro emergem variadas estratégias buscando um sistémi-
co desvendamento e aplicacdo da resposta juridica adequada no con-
texto contemporaneo e dentre elas esta o Pacote Anticrime de autoria

29 SPELMAN, Willian. Effect of Prison Building on Crime Is Weighed. New York Times. 28
September 2000. Retrieved 28 May 2016.

30 SPELMAN, William. Os beneficios da incapacidade de politicas seletivas de justica
criminal. (Tese). Universidade de Harvard. 1988

31 LEVITT, Steve D. Juvenile crime and punishment. Journal of Political Economy, Chicago,
v. 106, n. 6, p. 1.156-1.185, Dec. 1998.

32 DURLAUF, Durlauf; NAGIN, Daniel Steven. Imprisonment and crime: can both be
reduced?. Criminology and Public Policy, [S.I.], v. 10, n. 1, p. 13-54, 2011

33 HELLAND, Eric; TABARROK, Alex. Does three strikes deter?: a nonparametric esti-
mation. The Journal of Human Resources, [S.l.], v. 42, n. 2, p. 309-330, 2007

34 BECKER, Gary Stanley. Crime and punishment: an economic approach. Journal of
Political Economy, Chicago, v. 76, n. 2, p. 169-217, 1968.
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do Ministro da Justica e ex-Juiz Sergio Moro, objeto de analise no item a
seguir, que é o cerne desta pesquisa.

2. PROJETO MORO ANTICRIME: TENTATIVA INOVADORA PARA
A REALIDADE CONTEMPORANEA E SUAS PRINCIPAIS ALTERACOES

A criminalidade no varejo sempre assolou a sociedade bra-
sileira e mundial provocando reac¢des na populacao visando o enfren-
tamento eficaz buscando a paz, a seguranca, a qualidade de vida da
coletividade com san¢®es privativas de liberdade, restritivas de direitos
e pecuniarias para os individuos que praticam infra¢des penais. Contu-
do, a sociedade hodierna também foi alcancada com a pratica da crimi-
nalidade no atacado.

A populagdo clama por reacdo por parte de seus represen-
tantes, vez que ndo pode agir por conta propria pois abolida a auto-
tutela sob pena da pratica do exercicio arbitrario das proprias razdes
(art.345 CP), tendo o Poder Judicidrio assumido funcao substitutiva
para solucdo das lides.

Desta forma, os politicos tém sido cobrados, até porque
sdo mandatéarios de um poder que ndo lhes pertence, mas sim ao povo,
0 que é evidenciado pela Carta Magna® de 05 de outubro de 1988 que
em seu Preambulo disp8e que “nds, representantes do povo brasileiro”
[...] e, ainda, no artigo 1°, paragrafo Unico estabelecendo que “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

A preocupacao com legislacdo penal e processual penal
sempre foi uma constante na histéria brasileira, em que pese, por si s6,
ndo surtir os efeitos plenos que sdo esperados, o que ndo é surpresa,
pois resultados diferentes tendem ser colhidos apds uma abordagem
sistémica multifacetada. A visao holistica quanto a criminalidade e solu-
¢do possibilita no meio cientifico afirmar como sendo visao sistémica e
nesse sentido conforme Capra® sistema seria “um todo integrado cujas
propriedades essenciais surgem das rela¢des entre suas partes”, por
mwnstituigéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,

DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 05 out 2019.

36 CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida: uma nova compreensao cientifica dos sistemas
vivos. Sdo Paulo: Cultrix, 1996, p.51.
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isso a ciéncia deve atentar-se ndo apenas a parte deste todo, mas sim
considerar a visao completa. Assim, Capra®” afirma que o pensamento
sistémico seria a “compreensao de um sistema dentro do contexto de
um todo maior”, o que pode ser aplicado no tema analisado.

Durante o periodo Brasil colénia a legislacdo aplicada eram
a Ordenacdes Afonsina ou Codigo Afonsino3® (1446-1514 dC), Ordena-
¢Bes Manuelinas ou Cddigo Manuelino® (1521-1595 dC) e Ordenacgbes
Filipinas ou Cédigo Filipino (1603-1824 dC).

Alids, mesmo mesmo apds a Independéncia do Brasil con-
tinuaram em vigéncias as Ordenac¢des Filipinas e mais algumas leis
avulsas. Na sequéncia legislativa surge o Cédigo de Processo Criminal
de 18324, a Constituicdo de 1891" que por sua vez instituiu os Codigos
de Processo dos Estados, situa¢ao que veio novamente a ser alterada
com o advento da Constitui¢do de 19342 que promoveu a unidade pro-
cessual em solo brasileiro. Enfim, sucedeu o Decreto-lei 3689 de 19414
constituindo-se no vigente Cédigo de Processo Penal.

Desse periodo até a presente data observou-se uma enor-
me e negativa altera¢do no cendrio nacional com relacdo ao avango da
criminalidade, corrupg¢do, sem que mecanismos apropriados tenham
sido produzidos para o enfrentamento que a situacdo necessita.

A criacdo de organizag¢bes criminosas, violentas ou nao,
do colarinho branco ou nao, remessa de dinheiro para paraisos fiscais,
utilizacdo de pessoas juridicas, utilizacdo de caixa 2, participacao de
empresarios de grande poderio econdémico, bem como de politicos e
autoridades, evidenciaram uma nova atividade criminosa que necessita

37 CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida: uma nova compreensao cientifica dos sistemas vi-
vos. p.46. 38 BRASIL. Ordenagdes Afonsinas. Disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/
afonsinas/. Acesso em 15 out 2019.

38 BRASIL. Ordenag¢des Manuelinas. Disponivel em http://www1.ci.uc.pt/inti/proj/manue-
linas/. Acesso em 15 out 2019.

39 BRASIL. Ordenagdes Filipinas. Disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/or-
denacoes.htm. Acesso em 15 out 2019.

40 BRASIL. Cédigo de Processo Criminal. 1932. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm. Acesso 15 out 2019.

41 BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1891. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso 15 out 2019.

42 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1934. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso 15 out 2019.

43 BRASIL. Decreto-lei 3689 de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso 15 out 2019.
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de uma nova atuacdo policial, ministerial e de justica, caso contrario a
sociedade contemporanea estara fadada ao medo, inseguranca e pre-
juizos de toda sorte.

O denominado Projeto de Lei Anticrime* apresentado em
04/fevereiro/2019 pelo Ministro da Justica Sergio Moro dispde em seu
artigo 1° que visa estabelecer medidas de efetividade em trés frentes
macro: contra a corrup¢ao, o crime organizado e os crimes praticados
com grave violéncia a pessoa.

O Projeto apresenta 20 propostas principais para dar mais
agilidade no cumprimento de penas, aprimorar investigacbes e dimi-
nuir sensacao de impunidade, adequando a legislacdo a realidade atual
e tornando o cumprimento das penas mais eficiente e, por consequén-
Cia, se aprovado alterara Codigo Penal, Codigo de Processo Penal, Lei
de Improbidade, Lei de Execucao Penal, Lei de Crimes Hediondos, Codi-
go Eleitoral, dentre outras legisla¢des correlatas.

As principais altera¢des referem-se a Medidas para“: 1) as-
segurar a execugao provisoria da condenagao criminal apos julgamento
em segunda instancia, o que causaria mudancas no Codigo de Proces-
sual Penal (artigos 617 A, 637, 638, 283, 133 e 122), no Cdédigo Penal
(artigos 50 e 51) e na Lei de Execuc¢ado Penal (artigos 105, 147 e 164); 2)
aumentar a efetividade do Tribunal do Juri com mudancas no Cédigo de
Processo Penal (artigos 421, 492 e 584); 3) altera¢do das regras do julga-
mento dos embargos infringentes com mudancas no Cédigo de Proces-
so Penal (artigo 609); 4) legitima defesa com mudancas no Codigo Penal
(artigos 23 e 25) e no Cédigo de Processo Penal (artigo 309); 5) endure-
cer o cumprimento das penas com mudancas no Cédigo Penal (artigos
33 e 59), na Lei de Crimes Hediondos (artigo 2°) e na Lei 12.850/2013
(artigo 2°); 6) alterar conceito de organizac¢ao criminosa com mudancas
na Lei 12.850 (artigo 1°); 7) elevar penas em crimes relativos a armas
de fogo com mudancas na Lei 10.826/2003 (artigo 20); 8) aprimorar o
perdimento de produto do crime com mudancas no Cédigo Penal (ar-
tigo 91) e no Codigo de Processo Penal (artigo 124); 9) permitir o uso
do bem apreendido pelos érgdos de seguranca publica com mudancas
no Cédigo de Processo Penal (artigo 133); 10) evitar a prescricdo com
mudancas no Cédigo Penal (artigos 116 e 117); 11) reformar o crime de

44 BRASIL. PROJETO MORO. Disponivel em https://canalcienciascriminais.com.br/wpcon-
tent/uploads/2019/02/projeto-moro.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.

45 BRASIL. PROJETO MORO. Disponivel em https://canalcienciascriminais.com.br/wpcon-
tent/uploads/2019/02/projeto-moro.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.
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resisténcia com mudancas no Cédigo Penal (artigo 329); 12) introduzir
solucBes negociadas no Codigo de Processo Penal e na Lei de Impro-
bidade com mudancas no Cédigo de Processo Penal (artigos 28 e 395)
e na Lei n® 8.429/1992 (artigo 17); 13) alteracdo de procedimento para
facilitar o julgamento de crimes com autoridades com foro com mu-
dancas no Codigo de Processo Penal (artigo 84); 14) melhor criminalizar
0 uso de caixa dois em elei¢des com mudancas no Codigo Eleitoral - Lei
n°® 4.737/1965 (artigo 350); 15) alterar o regime de interrogatério por
videoconferéncia com mudancas no Codigo de Processo Penal (artigo
185); 16) dificultar a soltura de criminosos habituais com mudancas no
Cddigo de Processo Penal (artigo 310); 17) alterar o regime juridico dos
presidios federais com mudancas na Lei n° 11.671/2008 (artigos 2°, 3°,
10 e 11); 18) aprimorar a investiga¢cdao de crimes com mudancas na Lei
de Execuc¢do Penal - Banco Nacional de Perfil Genético (artigo 9°), na Lei
n°®12.037/2009 - Banco Nacional de Perfil Genético (artigo 7°), na Lei n°
9.296/1996 - Interceptacdo telefonica (artigo 9°), na Lei n°

11.343/2006 (drogas) para introducdo de agente encoberto
(artigo 33), na Lei n°® 9.613/1998 (lavagem) para introducao de agente
encoberto (artigo 1°), na Lei n° 10.826/2003 (armas) para introdu¢do de
agente encoberto (artigo 17 e 18), na Lei n.° 10.826/2003 - Armas (ar-
tigo 34), na Lei n.° 12.037/2009 - Banco Nacional Multibiométrico e de
Impressdes Digitais (artigo 7°), na Lei n.° 12.850/2013 (artigos 3° e 21);
19) Introdugdo do “informante do bem” ou do whistleblower com mu-
dancas na Lei n® 13.608/2018 (artigo 4°); 20) alteracdo da competéncia
para facilitar o julgamento de crimes com autoridades com foro com
mudancas no Codigo de Processo Penal (artigo 79), no Codigo Eleitoral
- Lei n®4.737/1965 (artigos 35 e 364).

O Projeto Anticrime gerou repercussdes, alguns apoiando,
outros criticando. Dentre as criticas houve alegacdo de que a apresenta-
¢do do Projeto consistiu em um estardalhago na midia e que a proposta
seria uma retomada da 10 medidas contra a corrupc¢do apresentadas
pelo Ministério Publico Federal em 2015, demonstrando que tanto o
Projeto quanto as 10 Medidas incomodam, a ponto de pejorativamente
ser denominado de embrulho de Moro*® ao invés de Projeto. O IBCRIM,
inclusive, produziu uma edicdo especial para tratar do Projeto, porém
ndo ha discussao entre prés e contras, mas evidencia-se o tom mono-
cromatico e até raivoso em relacdo ao Projeto e seu autor.

46 IBCRIM Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Editoral. O embrulho de
Moro. Ano 27, n° 318. maio, 2019. Edicdo Especial.
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O FONAJUC (Férum Nacional dos Juizes Criminais)”, que é um férum
académico-cientifico composto por juizes criminais de todos os estados
brasileiros, manifestou-se favoravel ao Projeto apontando a moderni-
zagdo dos instrumentos penais e processuais penais, celeridade, efeti-
vidade e economia®.

A AMB (Associacao Nacional dos Magistrados Brasileiros),
maior entidade de juizes da América, também manifestou-se favoravel
ao Projeto destacando que vai ao encontro da necessidade de altera-
¢do legislativa no ambito penal e processual penal, dando efetividade
ao sistema de justica, em que pese ressalvar que o Projeto necessitaria
de ajustes.

A AJD (Associacdo Juizes para a democracia), entidade com
pequeno numero de juizes, manifestou-se desfavoravel ao Projeto.

A CONAMP (Associacdo Nacional dos membros do Minis-
tério Publico) manifestou-se favoravel destacando como fundamental
para o combate a criminalidade.

Dentre as propostas supramencionadas a referente a in-
troducdo de solugdo negociada no sistema brasileiro sera objeto de en-
foque nos itens seguintes, mormente o acordo de ndo persecucao e o
acordo de aplicacdo imediata da pena.

3. JUSTICA NEGOCIADA E O OVERCHARGING: UMA VISAO
HABERMASIANA

E fato que o sistema de justica ndo tem obtido o éxito de-
sejado na aplicacdo de medidas de enfrentamento ao crime e por isso
vitima e sociedade tém padecido e a sensacao de inseguranca tem do-
minado a popula¢do. Nesse prisma Bauman“*® argumenta sobre a sicu-

47 FONAJUC. Férum Nacional de Juizes Criminais. Disponivel em https://fonajuc.com.br/.
Acesso em 18 out 2019.

48 Juizes criminais emitem nota em apoio a proposta de Moro, Disponivel em https://
www.oantagonista.com/brasil/juizes-criminais-emitem-nota-em-apoio-proposta-de-moro/.
Acesso em 18 out 2019.

49 BAUMAN, Zygmunt. La solitudine del cittadino globale. 6° edizione. Milano/Italia: Uni-
versale Economica Feltrinelli, 2015.
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rezza insicura e também Diaz*® sustenta que as pessoas a cada dia tém
mais medo de tornar-se vitima de algum tipo de infracao penal:

La moderna sociedad postindustrial teme cada vez mas
al delito; hasta el punto de que - como ya se indico - la
seguridad ciudadana ocupa un lugar destacado entre las
preocupaciones mas acuciantes de la opinién publica. Se
trata de un miedo a convertirse en victima del delito como
vivencia o estado de dnimo colectivo, no necesariamente
asociado a una previa victimizacién.

O enfrentamento legislativo tem sido uma das propostas,
mas ndo tem sido eficaz, tanto é que Cruet®' leciona que “vé-se todos
os dias a sociedade reformar a lei, nunca se viu a lei reformar a socieda-
de”. Todavia, ndo é possivel dispensar essa estratégia de enfrentamen-
to aliada a outras propostas.

Escorco historico deste cenario aponta que no decorrer
dos séculos e milénios a solu¢do de problemas, dentre eles de ordem
criminal, evoluiram da autotutela até o carater substitutivo do Poder
Judiciario resolvendo a lide penal no lugar da vitima e sociedade, sob
pena de caracterizar o exercicio arbitrario das préprias razbes®? (artigo
345 do Codigo Penal).

Mas por outro lado, o Estado ndo tem cumprido seu dever
constitucional disposto no artigo 144> “A seguranca publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preserva-
¢do da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio”.
A seguranca publica é exercida através de variados érgaos, tais como
policia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, po-
licias civis, policias militares e corpos de bombeiros militares, os quais

50 DIAZ, Gerardo Landrove. EI Nuevo derecho penal. Valencia: Tirant, 2009. p.171.
Tradugdo livre: A moderna sociedade pés-industrial tem cada vez mais medo do crime; ao
ponto de - como ja foi indicado - a seguranca cidadd ocupar um lugar de destaque entre as
preocupacdes mais prementes da opinido publica. E um medo de se tornar uma vitima do
crime como uma experiéncia coletiva ou estado de espirito, ndo necessariamente associado
a vitimizagdo prévia.

51 CRUET, Jean. Avida do Direito e a inutilidade das leis. Traducdo de Elizete Silva Perei-
ra Desideri. 3% ed. Leme: CL Edijur, 2008, p.1.

52 BRASIL. Cédigo Penal. Artigo 345. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decretolei/del2848compilado.htm. Acesso em 29 nov 2019.

53 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Artigo 144. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 29 nov 2019.
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estdo na linha de frente de varios problemas que chegardo ao Ministé-
rio Publico e depois ao Judiciario, por isso mais estratégias e medidas
devem ser tomadas de forma sistémica para atingir melhores indicado-
res nessa seara.

Diante disso surgem propostas variadas, que por sua vez
encontram resisténcia também de amplo leque que evidenciam desde
uma ma vontade em mudar o status quo até um pessimismo acodado,
0 que se denota na analise de alguns segmentos quanto ao Projeto
Anticrime que, por sua vez, pretende enriquecer o sistema brasileiro
incentivando a Justica Negociada.

Observe-se que no sistema atual, ap6s a conclusédo do In-
quérito Policial com apresentacdo do Relatério e finalizacdo da fase po-
licial o caderno processual é encaminhado ao representante do Minis-
tério Publico que dispde de trés alternativas: 1) pedir o arquivamento;
2) devolver os autos para realizacao de novas diligéncias; 3) oferecer
dendncia.

Além dessas 3 hipoteses, o Projeto Anticrime®* introduz mais
2 que sdo possibilidades de solu¢des negociadas no Cédigo de Processo
Penal, na Lei de Improbidade com mudancgas no Codigo de Processo Pe-
nal (artigos 28 e 395) e na Lei n°® 8.429/1992 (artigo 17), ou seja, ‘acordo de
ndo persecucao penal’ (art.28) e ‘acordo de aplicagdo imediata de pena’
(art.395) inspirados no instituto do plea bargain nos EUA.

Aldgica do sistema criminal brasileiro esta calcada na Justi-
¢a adversarial, enquanto que o Projeto Anticrime tem por escopo incre-
mentar a logica da Justica penal negocial (ou consensual) ja utilizada de
forma ampla no sistema criminal norte-americano e de forma restrita
no sistema brasileiro através da transa¢do penal e suspensdo condicio-
nal do processo, respectivamente previstos nos artigo 76 e 89, ambos
da Lei n° 9099/95%.

Além do Projeto Moro Anticrime ha outros tais como PL n°

54 BRASIL. Projeto Moro. Disponivel em https://canalcienciascriminais.com.br/wpcontent/
uploads/2019/02/projeto-moro.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.

55 BRASIL. Lei n® 9099/1995. Juizados Especiais. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L9099.htm. Acesso em 29 nov 2019.
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8045/2010°¢, PL n° 882/2019°" e PLS n° 236/2012° também dispondo
sobre o instituto juridico frente a um cenario de negocia¢do na Justica
criminal brasileira de forma assemelhada a Justica criminal estaduni-
dense, denotando que o anseio por modernizacao na justica criminal
brasileira é algo recorrente e ndo reflete um entendimento isolado.

A Justica negociada possibilitaria a entabulacdo de acordo
entre as partes processuais no feito criminal, o que traria economia
de tempo e dinheiro para o Estado e para todos os envolvidos, com
celeridade na aplicacdo da sanc¢do penal geralmente mais benéfica do
que a aplicada na Justica adversarial realizada mediante procedimento
tradicionalmente aplicado pelo Cédigo de Processo Penal desde a dé-
cada de 1940.

Na hipotese do acordo de ndo persecucdo penal o instituto
seria aplicado as infragdes penais cuja pena maxima seja inferior a qua-
tro anos, antes do recebimento da dendncia e desde que ndo se trate
de crime praticado com violéncia ou grave ameaca, bem como median-
te a presenca de requisitos, conforme Projeto AntiCrime®.

Art. 28-A. Ndo sendo o caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado circunstancia-
damente a pratica de infracdo penal, sem vio-
Iéncia ou grave ameaca, e com pena maxima
inferior a quatro anos, o Ministério Publico pode-
ra propor acordo de ndo persecucao penal, des-
de que necessario e suficiente para a reprovagdo
e prevencgdo do crime, mediante as seguintes con-
di¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

- reparar o dano ou restituir a coisa a vi-
tima, salvo impossibilidade de fazé-lo;

[l - renunciar voluntariamente a bens e
direitos, indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime;

- prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito, diminuida de
um a dois tercos, em local a ser indicado pelo Mi-
nistério Publico;

- pagar prestacdo pecuniaria, a ser esti-
pulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social a ser indi-
cada pelo Ministério Publico, devendo a prestagdo
ser destinada preferencialmente aquelas entida-

56 BRASIL. Projeto Lei n° 8045/2010. Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263. Acesso em 29 nov 2019.

57 BRASIL. Projeto Lei n® 882/2019. Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoe-
sWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353. Acesso em 29 nov 2019.

58 BRASIL. Projeto Lei 236/2012. Disponivel em https:.//www25.senado.leg.br/web/ativi-
dade/materias//materia/106404. Acesso em 29 nov 2019.

59 BRASIL. Projeto Moro. Disponivel em https://canalcienciascriminais.com.br/wpcontent/
uploads/2019/02/projeto-moro.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.
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des que tenham como fungdo proteger bens juri-
dicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; e

\Y - cumprir, por prazo determinado, outra
condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde
que proporcional e compativel com a infragdo pe-
nal imputada.

A possibilidade apresenta semelhan¢a com o instituto do
plea bargain utilizado no sistema de justica norteamericana. O repre-
sentante do Ministério Publico podera apresentar o acordo de nao
persecucdo ou a possibilidade de penas mais brandas ou alteragdo no
regime de cumprimento.

Conforme apontado por alguns Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, dentre eles o Min. Luis Roberto Barroso®, ha diversos
casos teratolégicos onde sdo usados abusivamente uma pléiade de re-
cursos com notoria intengao protelatdria visando a prescri¢ao do caso,
causando impunidade e frustracdo para a vitima e sociedade diante da
manifesta¢do da injustica.

Sendo assim, a proposta de ndo persecucdao poderia ser
uma das solu¢bes para a alegada superpopulacdo carceraria e para a
morosidade que gera prescricao e impunidade, mormente de réus que
possuem condicao financeira para pleitear de forma abusiva ao direito
manejando recursos protelatérios, o que também ja foi apontado pelo
Min Barroso® nos seguintes termos “é um erro achar que o direito pe-
nal deva ter o papel de fazer o processo durar 5, 10, 20, 30 anos. Em ne-
nhum lugar do mundo é assim, e ndo deveria ser o papel da advocacia”.

A afirmacdo do Ministro Barroso também apontada no jul-
gamento da MEDIDA CAUTELAR NO HABEAS CORPUS 126.292, Marcio
Rodrigues Dantas x Relator do HC 313.021 do ST) também pode ser
confirmada em inUmeros casos em tramite na Justica brasileira, nas
mais variadas instancias, dentre elas vide: 1) AGRAVO REGIMENTAL

NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA NOS EMBARGOS DE DE-
CLARACAO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. MS 28469 ED-ED-EDv-AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal

60 Excesso de recursos na legislacdo brasileira gera impunidade. Disponivel em
https://br.sputniknews.com/brasil/201610076513687-recursos-brasil-impunidade/. Acesso
em 30 nov 2019. 62 Barroso vota contra habeas a Lula e afirma: “Ndo prendemos os
verdadeiros bandidos do Brasil”. Disponivel em https://www.nsctotal.com.br/noticias/bar-
roso-vota-contra-habeas-a-lula-e-afirma-naoprendemos-os-verdadeiros-bandidos-do-brasil.
Acesso em 30 nov 2019.
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Pleno, julgado em 16/06/2016, DJe 18-082016°"; 2) EMBARGOS DE DE-
CLARAGCAO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. RMS
23841 AgR-ED-ED, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma, julgado
em 18/12/2006, DJ 16-02-2000%; 3) EMBARGOS DE DECLARAGAO. AGRA-
VO REGIMENTAL INTERPOSTO CONTRA DECISAO DE TURMA OU PLENA-
RIO. Al 667887 AgR-AgR-ED, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira
Turma, julgado em 09/06/2009, DJe 07-08-2009%; 4) AGRAVO REGIMEN-
TAL EM EMBARGOS INFRINGENTES. RMS 32488 AgR-EI-AgR, Relator(a):
Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2014, Dje
29-05-2014%, dentre outros.

A alegada superpopulacdo carceraria também pode ser mi-
nimizada com a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo, assim como
ja tem sido com a aplicacao do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal
que dispde sobre as Medidas Cautelares Diversas da Prisdo. Entretanto,
0 acordo de nao persecucdo como instrumento da Justica Negociada
ndo pode ser aplicado indiscriminadamente, sendo que a lei exige re-
quisitos:

Art. 28-AT...]
8§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao
delito, a que se refere o caput, serdo consideradas
as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao
caso concreto.
§ 2° N&do serd admitida a proposta nos casos em
que:
I - for cabivel transacao penal de compe-
téncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da leij;
Il -for oinvestigado reincidente ou se hou-
ver elementos probatérios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo
se insignificantes as infra¢Bes penais pretéritas;
1" - ter sido o agente beneficiado anterior-
mente, no prazo de cinco anos, em acordo de ndo
persecucdo penal, transagdo penal ou suspensao
condicional do processo; e
- ndo indicarem os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem
como os motivos e as circunstancias, ser necessa-
61 STF. AGRAVO REGIMENTAL: MS 28469 ED-ED-EDv-AgR, Relator: Min. Luiz Fux. DJ
18/8/2016.
62 STF. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA: RMS 238471 AgR-ED-ED, Rela-
tor: Min. Eros Grau. DJ 16/2/2000.
63 STF. AGRAVO REGIMENTAL: Al 667887 AgR-AgR-ED, Relator: Min. Carlos Britto. D)
7/8/20009.
64 STF. AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS INFRINGENTES: RMS 32488 AgR-EI-AgR, Rela-
tor: Min. Roberto Barroso. D) 29/5/2014.
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ria e suficiente a adocdo da medida.

§ 3° O acordo sera formalizado por escrito e sera
firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo
investigado e seu defensor.

§ 4° Para homologacdo do acordo, sera realizada
audiéncia na qual o juiz deverd verificar a sua
legalidade e voluntariedade, devendo, para este
fim, ouvir o investigado na presenca do seu
defensor.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas ou
insuficientes as condicBes celebradas, devolvera
0s autos ao Ministério Publico para reformular a
proposta de acordo de ndo persecu¢do, com con-
cordancia do investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo
persecucdo penal, o juiz

devolvera os autos ao Ministério Publico para que
inicie sua execugdo perante o juizo de execugdo
penal.

§7° Ojuiz podera recusar homologacdo a proposta
que ndo atender aos requisitos legais ou quando
ndo for realizada a adequacdo, prevista no § 5°.

§ 8° Recusada a homologacdo, o juiz fara
remessa dos autos ao Ministério Publico para
analise da necessidade de complementa¢do das
investiga¢Bes ou oferecimento de denudncia.

§ 9° A vitima sera intimada da homologacdo do
acordo.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condicOes
estipuladas no acordo, o Ministério Publico devera
comunicar o juizo, para fins de sua rescisdo e pos-
terior oferecimento de denuncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo
persecucdo pelo investigado também podera ser
utilizado pelo membro do Ministério Publico como
justificativa para o eventual ndo oferecimento de
suspensdo condicional do processo.

§ 12. A celebracdo e o cumprimento do acordo
tratado neste artigo ndo constara de certiddo de
antecedentes criminais, salvo para os fins previstos
no inciso Ill do §2°.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo, o juizo
competente decretara a extin¢do de punibilidade.
§ 14. N&o corre a prescricao durante a vigéncia de
acordo de ndopersecucgao.

Por outro lado, ha vozes que antecipadamente e sem lastro
demonstrativo apontam que a utilizacdo do acordo de ndo persecuc¢ao
causaria suposta morosidade.
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Alias, tdo nociva quanto a alegacdo sem comprovacao é a
afirmacao

preestabelecida de que a aprovacdo do Projeto geraria o
fendmeno overcharging, isto €, 0 excesso ou exagero nas acusagoes, o
que proporcionaria grandes injusticas. Esse pensamento é preconcei-
tuoso com relagao a figura do Ministério Publico pois parte do prejul-
gamento de que ndo seria comprometido com a justica e agiria de for-
ma desidiosa processando pessoas inocentes e, ainda, exagerando nas
acusacdes para obter acordos.

O acordo deve ser aceito pelo acusado e 0 Juiz 0 ouvira na
presenca de seu defensor. Portanto, presumir que suposta overchar-
ging ocorra sem qualquer insurgéncia € no minimo menoscabo a figura
da Defesa, pois partiria do pressuposto de que seria incapaz de defen-
der os interesses do acusado de eventual situa¢do desvantajosa, seja
ela comum ou de overcharging. Caso isso ocorra o Juiz julgara o réu
indefeso.

Ademais, a ideia também é extremamente ofensiva, des-
respeitosa e maldosa com relagdo ao Poder Judiciario, pois estaria
presumindo e generalizando que Juizes seriam condescendentes com
eventuais exageros acusatoérios e homologariam acordos sem verifica-
rem legalidade, voluntariedade, manifesta ilegalidade ou desproporcio-
nalidade, o que ja esta previsto no Projeto nos 88 6° e 7° do art.395 A.

Exemplificando essa linha de generalizacao infundada, ob-
jetivando diminuir o profissional do Ministério Publico, observa-se nas
afirmacdes do Editoral do IBCCRIM®”:

ndo é pouco provavel que o acusador publico, disposto a
constranger e obter o acordo a qualquer preco (até por
comodismo), utilize a acusa¢do formal, como um instru-
mento de pressdo, solicitando altas penas e pleiteando o
reconhecimento de figuras mais graves do delito, ainda
gue sem fundamento

Evidencia-se que a intengdo ndo é discutir cientificamente
os prés e contras do Projeto Anticrime, mas sim consolidar que ape-
nas o acusado seja sujeito de direitos fundamentais a serem garantidos
(distorcendo ainda mais o garantismo hiperbdlico monocular ja reinan-
te no sistema processual penal brasileiro) e que nenhum olhar reste
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a vitimas e sociedade, em que pese serem também sujeitas dos mes-
mos direitos (garantismo integral). Trata-se de uma flambagem juridica
e essa proposital curvatura do Direito pode gerar um colapso social,
porém sem demora deve se evitar o fendmeno overshoot: “atraso ou
incapacidade para solu¢do de um conflito antes do ponto no qual nao
ha retorno”, conforme Paulo Cruz®®

Enfim, deseja-se que vitima e sociedade se mantenham
submissas ao poder do crime, gerando total desequilibrio na paridade
de armas. Mesmo que inveridico alguns seguimentos ainda distorcem
0 numero de encarcerados (todos presos nos termos do devido proces-
so legal) e afirmam que provocard maior encarceramento se aprovado
o Projeto. No Brasil ndo ha superencarceramento, mas sim quantidade
de presos percentualmente compativel com o nimero de habitantes e
de criminosos ativos na pratica de infra¢Bes penais, porém o sofisma
€ uma arma imprescindivel quando ndo ha provas para demonstrar o
que se alega.

Diferentemente do acordo de ndo persecuc¢do penal pre-
visto no art.28, o acordo penal de aplicacao imediata da pena, previsto
no art.395 A refere-se aos casos em que ja houve recebimento da de-
nuncia, bem como mediante a presenca de requisitos.

Art. 395-A. Apds o recebimento da denuncia ou da
queixa e até o inicio da instrucdo, o Ministério Pu-
blico ou o querelante e o acusado, assistido por
seu defensor, poderdo requerer mediante acordo
penal a aplicagdo imediata das penas.

§ 1° Sdo requisitos do acordo de que trata o caput
deste artigo:

- a confissdo circunstanciada da pratica
da infracdo penal;

- 0 requerimento de que a pena priva-
tiva de liberdade seja aplicada dentro dos para-
metros legais e considerando as circunstancias do
caso penal, com a sugestdo de penas em concreto
ao juiz; e
11 - a expressa manifestacdo das partes
no sentido de dispensar a producdo de provas por
elas indicadas e de renunciar ao direito de recurso.

§ 2° As penas poderdo ser diminuidas em até
a metade ou podera ser alterado o regime
de cumprimento das penas ou promovida a
substituicdo da pena privativa por restritiva de di-
reitos, segundo a gravidade do crime, as circuns-
tancias do caso e o grau de colaborag¢do do acusa-

NN REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2023 - N° 32



427

do para a rapida solucdo do processo.

§ 3° Se houver cominagdo de pena de multa, esta
devera constar do acordo.

8§ 4° Se houver produto ou proveito da infragdo
identificado, ou bem de valor equivalente, a sua
destinacdo devera constar do acordo.

§ 5° Se houver vitima decorrente da infracao,
o acordo devera prever valor minimo para a
reparacdo dos danos por ela sofridos, sem prejuizo
do direito da vitima de demandar indeniza¢do
complementar no juizo civel.

Desta forma denota-se que mais um instituto da Justica Negociada se
apresenta como estratégia na tematica analisada, porém os requisitos
sdo diferentes conforme se observa na comparacdo com o instituto
do acordo de ndo persecucdo previsto no Projeto Anticrime e também
com relacdo aos institutos da Transa¢ao Penal e Suspensdo Condicional
do Processo ja previstos na Lei n°® 9099/95.

Art.395-A[...]

§ 6° Para homologacdo do acordo, sera realizada
audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua le-
galidade e voluntariedade, devendo, para este fim,
ouvir o acusado na presenca do seu defensor.
§7° O juiz ndo homologara o acordo se a proposta
de penas formulada pelas partes for manifesta-
mente ilegal ou manifestamente desproporcional
a infracdo ou se as provas existentes no proces-
so forem manifestamente insuficientes para uma
condenacdo criminal.

§ 8° Para todos os efeitos, o acordo homologado é
considerado sentenca condenatéria.

§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for
homologado, sera ele desentranhado dos autos,
ficando as partes proibidas de fazer quaisquer
referéncias aos termos e condi¢des entdo
pactuados, tampouco o juiz em qualquer ato
decisério.

8 10. No caso de acusado reincidente ou havendo
elementos probatérios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, o
acordo devera incluir o cumprimento de parcela da
pena em regime fechado, salvo se insignificantes
as infragBes penais pretéritas.

§ 11. A celebracdao do acordo exige a concor-
dancia de todas as partes, ndo sendo a falta de
assentimento suprivel por decisdo judicial, e o Mi-
nistério Publico ou o querelante poderdo deixar
de celebrar o acordo com base na gravidade e nas
circunstancias da infragdo penal.» (NR)
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Outra proposta do Projeto Anticrime é também possibilitar a Justica
Negociada nos moldes infra mencionados quanto a Lei n® 8.429/1992.

Art.17.[...]

§ 1° A transacdo, acordo ou conciliagdo nas
acdes de que trata este artigo poderdo ser cele-
bradas por meio de acordo de colaboragdo ou
de leniéncia, de termo de ajustamento de con-
duta ou de termo de cessagdo de conduta, com
aplicacdo, no que couber, das regras previstas na
Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013, e na Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013.

A busca de solucdo pelo consenso, que se consubstancia
nas lides criminais com a utilizacao de instrumentos de acordo incre-
mentara a justica brasileira possibilitando também estratégias da Justi-
¢a Negocial, ndo sendo a Justica Adversarial a Unica possibilidade, o que
encontra fundamento nos ensinamentos de Habermas® que sustenta
a necessidade de relacionamentos mediante uma A¢ao Comunicativa:

[...] el concepto de accion comunicativa se refiere
a la interaccion de al menos dos sujetos capaces
de lenguaje y de accion que [...] entablan una rela-
cion interpersonal. Los actores buscan entenderse
sobre una situacién para poder asi coordinar de
comun acuerdo sus planes de accién y con ellos
sus acciones.

Mesmo que varios segmentos contrarios a inovacdes ou a
modernizac¢do da justica criminal apresentem sofismas tentando sedu-
zir a populacao e representantes legislativos para manter o status quo
de desequilibrio prejudicial para a vitima e sociedade, necessario se faz
a ampliacao dos espacos de consenso e nesse viés se aplica a Teoria da
Acdo Comunicativa de Habermas, que na interpretacao de Gutierrez e
Almeida®®:

65 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accién comunicativa. Racionalidad de la accion
y racionalizacién social. Volume 1/2. Madrid/Espafia: Grupo Santillana de Ediciones SA,
1999. p.118. Tradugdo livre: [...] 0 conceito de acdo comunicativa refere-se a interagdo de
pelo menos dois sujeitos capazes de linguagem e acdo [...] que estabelecem um relaciona-
mento interpessoal. Os atores procuram entender uma situagdo para coordenar seus planos
de agdo e suas a¢bes com eles.

66 GUTIERREZ, Gustavo Luis; ALMEIDA, Marco Antonio Bettine de. Teoria da A¢do Comu-
nicativa (Habermas): estrutura, fundamentos e implica¢gdes do modelo. In: Veritas,
Porto Alegre, 2013, v. 58, n.

NN REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2023 - N° 32



429

[...] como o préprio nome diz, é uma teoria, ou seja, uma
explicacdo abrangente das rela¢Ges entre os seres huma-
nos, visando a sua compreensao a partir da utilizacdo de
um modelo explicativo especifico. E uma teoria que se
fundamenta no conceito de a¢do, entendida como a ca-
pacidade que os sujeitos sociais tém de interagirem intra
e entre grupos, perseguindo racionalmente objetivos que
podem ser conhecidos pela observa¢do do préprio agente
da acdo.

Os acordos de nao persecucdo e de aplicacdo imediata da
pena previstos no Projeto se coadunam com a teoria da agdo comuni-
cativa de Habermas que se da a partir do didlogo entre as pessoas e 0s
grupos. Por isso, na visdo habermasiana é importante que as pessoas
tenham a capacidade de questionamento, mediante uma A¢cdo Comu-
nicativa, pois isso proporciona a elaboracdo do consenso, provoca a
mudanca e torna forte a sociedade, aplicando-se aos acordos entre Ad-
vogados, Promotores e acusados, posteriormente homologados pelo
Estado-juiz.

Nas lides criminais aplicam-se varios principios, dentre
eles, busca da verdade real, ética processual, bilateralidade de audién-
Cia, iniciativa das partes, proporcionalidade, dentre outros’67%% & 70,
No mesmo sentido destacam-se principios gerais da comunicacdo de
Habermas’4, os quais devem pautar-se: no amor a verdade, no dever
de sinceridade, no dever de justeza, no dever do sentido e no principio
da ndo-contradi¢cdo, um alinhamento, com o principio da ética da con-
viccdo e da ética da responsabilidade, apontados por Weber. Em ultima
instancia, trata-se de pensar o sujeito como alguém que influencia e
contribui para um mundo melhor, isto é, coloca-se no homem o dever
juridico de estabelecer normas sociais que o orientem numa conduta
moral: salvaguardar o mundo e as futuras geragdes.

Obstaculizar a aprovacao do Projeto Anticrime e dos insti-
tutos de Justica Negociada, como acordos de ndo persecucao e de apli-
cacao imediata da pena, portanto, equivale a nao desejar preservar o
bem da geracdo atual e das futuras.

67 .p.153 e 151-173.
68 GOMES, Luiz Flavio. Direito processual penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

69 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e e execugao penal. 3% ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

70 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de processo penal. 15° ed. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2011. “HABERMAS, Jurgen. A Filosofia, Hoje. Lisboa: Publi-
cacoes Alfa, 1979, p. 109.
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4. PLEA BARGAIN: PARADIGMA DE IMPUNIDADE VERSUS PARADIG-
MA EFICACIA

A utilizacdo do acordo de ndo persecucdo e do acordo de
aplicagcdo imediata da pena inspirados no instituto plea bargain esta-
duniense inegavelmente possibilitardo dar concretude aos principios
de celeridade e economia processual’’, ambos principios aplicaveis e
desejaveis no direito processual penal brasileiro.

Também é falacioso e sofismador dizer que no direito es-
tadunidense, onde ja se utiliza o plea bargain, 90% dos casos sdo re-
solvidos sem processo, pois 0 que se pretende é a resolucdo da ques-
tdo criminal sem a necessidade da instrucdo probatéria, até porque se
aprovada a utilizacdo dos acordos de ndo persecucdo e de aplicacao
imediata da pena, ambos estardo inseridos no sistema processual bra-
sileiro e sua utilizacdo, desta forma, respeitara a previsao constitucional
do principio do devido processo legal’.

Simples afirmacdes sem qualquer lastro demonstrativo,
verbi gratia "o plea bargaing no processo penal brasileiro pode se consti-
tuir como um perverso intercambio” passam longe do cientificismo que
se espera, além de ser contraditorio na fala, pois se alega que a utiliza-
¢do dos acordos (art.28 A e art.395 CPP no Projeto) possibilitardo pena
sem processo, sem contraditério e sem producao de provas, pois ana-
logicamente fazer afirmagdes erraticas e infundadas em artigos tam-
bém é fazer uma espécie de julgamento sem provas e arrogantemente
dispensar contraditério para aqueles que pensam diferente. Como diz
o provérbio juridico alegar e ndo provar € o mesmo que nada alegar
(allegare nihil et allegatum non probare paria sunt).

Incontroverso que o direito processual penal é o instru-
mento legal que regula a funcdo do Estado no ato de julgar as infracbes
penais e aplicar penas, consistindo em um conjunto de normas e prin-
cipios que sistematizam a solug¢do das lides penais com eventual aplica-
¢do da lei penal. Conforme Marques’® o direito processual penal “é um

71 TAVORA, Nestor; ANTONI, Rosmar. Curso de direito processual penal. 3° ed. Salvador:
Jus Podivm, 2009.

72 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6° ed. S&o Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2010.

73 MARQUES, José Frederico Marques. Elementos de direito processual penal. 3° ed,,
vol I. Campinas. Editora Millennium, 2009.
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conjunto de normas e principios que regulam a aplicacao jurisdicional
do direito penal objetivo, a sistematizacao dos 6rgaos de jurisdicao e
respectivos auxiliares, bem como a persecucao penal”.

E fato que o direito processual penal é ciéncia autbnoma
na dogmatica juridica, todavia ndo é um fim em si mesmo, vez que ins-
trumental, por isso a busca de melhoria no instrumento, no caminho
trilhado, é algo desejavel e ndo reprovavel. A ndo ser que o suposto
operador do direito seja adepto do quanto pior, melhor, conforme dizo
arquiteto e cantor Falcdo ou, ainda, como diz o ditado popular feliz por
estar “tudo como dantes no quartel de Abrantes”.

Assim, sendo o direito processual um instrumento, um ca-
minho, deve ser evitado dispéndio desnecessario e exagerado de tem-
po e dinheiro durante a tramita¢do dos autos em busca da solugao da
lide penal, sendo esse o fundamento do principio de economia proces-
sual, vide verbi gratia os artigos 563 e 566 do CPP’# que afirmam nao se
anular atos mesmo que imperfeitos se ndo prejudicarem a acusa¢ao ou
a defesa e nado influirem na apuracao da verdade substancial.

Na mesma toada o principio da celeridade, pois se objetiva
que os feitos criminais ndo durem indefinidamente, o que ensejou o
legislador a positivar a Emenda n° 45/2004 inserido o inciso LXXVIII no
art. 5°”> no que se refere ao principio da dura¢ao razoavel do processo.

Ambos institutos (acordo de ndo persecucdo e de aplicagdo
imediata da pena) sugeridos no Projeto Anticrime modernizam o Direi-
to Processual Penal brasileiro e efetivam os principios da economia e
celeridade processual.

Conforme debatido alhures, o0 mundo ocidental possui
dois sistemas juridicos: 1) civil law, direito continental, de origem roma-
no-candnica-germanica, com base na lei escrita; 2) common law, direito
comum, com base nos precedentes, case law. Segundo Ramos’®, visan-
do uma tentativa de explica¢do de forma funcional, seriam diferentes
quanto a questdo metodolégica, sendo que no direito comum utiliza-se
0 método indutivo e no direito continental o método dedutivo.

74 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689/1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 29 nov 2019.

75 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 29 nov 2019.

76 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norteamericano. Editora
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2006, p.37 e 50.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2023 - N° 32



432

Ha no direito comum instrumentos aplicados no direito
continental e vice-versa, sem que qualquer um deles seja desconfigu-
rado, por isso absurda e distorcida a afirmac¢do do Editorial do IBCRIM
de que ndo haveria espaco do plea bargain ou instituto assemelhado no
direito brasileiro pois caracterizaria suposto ‘fim do processo penal”’.

Em que pese o IBCCRIM possuir a palavra ciéncia (Instituto
Brasileiro de CIENCIAS criminais) em seu nome, quanto a analise do Pro-
jeto Anticrime isso ndo se verifica, pois uma leitura holistica demonstra
um tom monocérdico no sentido de atacar o Projeto Anticrime e seu
autor de todas as formas possiveis, o que € no minimo lamentavel. Ape-
sar de um som de uma corda s0, por incrivel que pareca consegue até
desafinar usando frases nada cientificas tais como “infelizmente, esta-
mos diante de mais um Projeto de Lei que pretende reduzir a violéncia/
criminalidade”, “o Pacotel...]Jinicia com uma arrogancia sem igual [...] sem
justificativa ou minima fundamentacdo”, “inacreditavelmente, o Ministro
Sergio Moro parece pensar que sua obra é um marco zero”, “a arrogan-
cia da proposta é tamanha que, ja de largada, propde-se a resolver [..] a
famigerada e inconstitucional execucdo antecipada da pena”, “qualquer
professor’® de processo penal minimamente comprometido com a Cons-
tituicdo desconstituiria sua proposta”, “é sintomatico (e novamente vém
a arrogancia e o solipsismo) de que, para muitos juizes brasileiros, a aca-
demia e a doutrina sdo absolutamente desconhecidas ou despiciendas”,
dentre outras frases nada cientificas que ndo serdo mencionadas para
ndo desviar do carater cientifico deste Artigo.

E incontroverso que fazer ciéncia é recusar a ideia precon-
cebida, a superficialidade, é investigar e criticar e isso é desejavel tanto
na visdo desenvolvimentista como na visdo emancipatéria buscando
0 avanco da sociedade contemporanea e conquista de novos limites.
Augé’”® também argumenta que o pensamento cientifico va além das
oposicdes binarias dizendo que

77 Boletim IBCCRIM. Ano n° 27, n° 17, Edicdo Especial, parte | e I, abril/2019.

78 A frase além de inveridica evidencia a ponta de um iceberg, pois ndo € necessario ir
longe para encontrar grande quantidade de professores de direito processual penal que
pensam totalmente diferente, muitos deles além de terem conhecimento tedrico profundo
obtido em programas de mestrado e doutorado, também possuem experiéncia pratica no
desempenho da magistratura, ministério publico e outros, vide manifesta¢8es emitidas pelo
Fonajuc, AMB, Conamp e outros, conforme parte 2 deste trabalho.

79 AUGE, Marc. Per uma antropologia dela mobilita. Milano/Italia: Editoriale Jaca Book
Spa, 2002, p.12. Tradugdo Livre: O pensamento cientifico ndo é mais baseado em oposicoes
binarias, mas se esforca para revelar a continuidade por trds das aparentes descontinui-
dades, tentando entender e talvez recriar a passagem da matéria para a vida. A igualdade
entre os sexos é uma exigéncia do pensamento democratico, mas, além dessa igualdade, é
uma identidade de fun¢oes, papéis e definicdes que é postulada quando a énfase é colocada
na preeminéncia do pensamento democratico do conceito de ser humano.

NN REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2023 - N° 32



433

Il pensiero scientifico non si basa piu su opposi-
zioni binarie, ma si sforza di rivelare la continuita
dietro le apparenti discontinuita, per esempio cer-
cando di comprendere e forse ricreare il passag-
gio dalla materia alla vita. Luguaglianza tra i sessi
e un'esigenza del pensiero democratico, ma, al di
la di questa uguaglianza, & un’identita di funzioni,
di ruoli e di definizioni a essere postulata nel mo-
mento in cui si mette l'accento sulla preminenza
del concetto stesso di essere umano.

A questdo da criminalidade, consequéncias e eventuais solu-
¢Bes envolve ambiente social de complexidade e multiplicidade de fatores
e circunstancias que ndo tém sido enfrentados adequadamente nas ul-
timas décadas e, assim, manter um tom monocérdio em nada contribui
para a sociedade, apenas gera uma espécie de clube onde ha aplausos
e citacBes cruzadas, tedricas e dissociadas da pratica e realidade social.
Isso nada mais € do que apontado por Carpes e Branddo como sendo um
Clube que por ser chamado de SAM (Sociedade do Aplauso Mutuo) onde
0s membros de um segmento contrario a aprovacao do Projeto Anticrime
citam-se mutuamente caracterizando uma espécie de endogenia®, o que
é reprovavel, pois conforme diz o ditado popular ‘elogio em boca prépria
é vitupério’ ou o ‘auto-elogio é o desesperd’, pois conforme 2 Corintios
10.18% “ndo é aprovado quem a si mesmo se louva”.

A questdo sugere que os estudos exclusivamente tedricos
ndo tém revertido em reais beneficios praticos para sociedade e nesse
viés se coaduna com a visao utilitarista do sociélogo polonés Bauman,
na linha do jusfilésofo inglés Jeremy Bentham e do filésofo e economis-
ta britanico John Stuart Mill®2.

Os problemas inerentes a criminalidade tém sido transfe-
ridos e agravados de uma geracao para outra, enquanto € necessaria
uma visao sistémica, pois conforme Capra®, as a¢des, ou a falta delas,
se influenciam mutuamente. Nesse mesmo sentido Bauman®* argu-
menta que

80 EDITORIAL: Exogenia, endogenia e qualis das revistas. Disponivel em https://periodicos.
unifap.br»> index.php » estacao » article » download. Acesso em 30 nov 2019.

81 BIBLIA, Novo Testamento. 2 Corintios 10.18. In: Biblia Shedd: Antigo e Novo Testamen-
tos. Tradugdo: Jodo Ferreira de Almeida. Sdo Paulo: Editora Vida Nova, 1998. p.1641.

82 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Tradu¢do de Ari Ricardo Tank Brito. Sdo Paulo:
Editora Hedra Ltda, 2011.

83 CAPRA, Fritjof. A visao sistémica da vida. S3o Paulo: Cultrix, 2014,
84 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Editora Jorge Zahar, 2001.
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[...] nés somos responsaveis pelo outro, estando atento
a isto ou ndo, desejando ou ndo, torcendo positivamen-
te ou indo contra, pela simples razdo de que, em nosso
mundo globalizado, tudo o que fazemos (ou deixamos de
fazer) tem impacto na vida de todo mundo e tudo o que
as pessoas fazem (ou se privam de fazer) acaba afetando
nossas vidas.

A utilizacdo de acordo ou negociacdo na Justica brasileira
ndo é novidade, por isso totalmente errbnea e insipiente a afirmacao
de que o sistema brasileiro ndo permite a adocao de negociacao®. A
Lei n® 9099/1995 dispde no artigo 76% sobre o instituto da Transag¢do
Penal, observando a pena maxima de dois anos vez que se refere as
infragdes penais de menor potencial ofensivo de competéncia dos Jui-
zados Especiais Criminais e antes da apresenta¢ao da denuncia:

Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de
crime de agdo penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor a aplicagdo imediata de pena res-
tritiva de direitos ou multas, a ser especificada
na proposta.

§ 1° Nas hipdteses de ser a pena de multa a Unica
aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade.

§ 2° Ndo se admitirad a proposta se ficar compro-
vado:

[..]

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo e
seu defensor, sera submetida a aprecia¢do do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publi-
co aceita pelo autor da infragdo, o Juiz aplicara
a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo im-
portara em reincidéncia, sendo registrada apenas
para impedir novamente o mesmo beneficio no
prazo de cinco anos.

A mesma Lei n°® 9099/1995 também disciplinou a possibi-
lidade da Suspensao Condicional do Processo, porém considerando a
denuncia ja oferecida e observando a pena minima igual ou inferior a
um ano, podendo ser aplicada tanto nos Juizados Especiais Criminais
quanto nas Varas Criminais, vez que a infracdo penal ndo precisa ser
necessariamente abrangida pela legislacdo especial.

85 Boletim IBCCRIM. Ano n° 27, n° 17, Edicdo Especial, parte | e I, abril/2019.

86 BRASIL. Lei n®9099/1995. Juizados Especiais. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L9099.htm. Acesso em 29 nov 2019.
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Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for
igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera
propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo
tenha sido condenado por outro crime, presentes os de-
mais requisitos que autorizariam a suspensao condicional
da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

Analisando o instituto da Transacdo Penal e Suspensdo
Condicional do Processo, Bonfim?’ também identifica que “se trata de
instituto juridico que se amolda ao modelo de Justica Criminal Consen-
sual instituido pela Lei n® 9.099/95, possuindo carater despenalizador”.

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu de-
fensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a de-
ndncia, podera suspender o processo, submeten-
do o acusado a periodo de prova, sob as seguintes
condi¢des:

[...]
§ 7° Se o0 acusado ndo aceitar a proposta prevista
neste artigo, 0 processo prosseguira em seus ulte-

riores termos.

Tanto a utilizagao da Transacdo Penal (art.76 da Lei n°® 9099)
quanto a Suspensao Condicional do Processo (art.89 da Lei n° 9099)
foram medidas Uteis, vez que vitimas e sociedade vislumbraram a apli-
cacdo de alguma resposta do Estado a infra¢8es penais, ainda que nao
de encarceramento, que outrora ficavam relegadas a segundo plano,
por vezes alcancavam a prescricdo, causando impunidade e gerando
sentimento de descrédito do jurisdicionado.

Ja no caso do acordo de ndo persecuc¢do penal previsto no
Projeto para inserir o artigo 28 A, bem como seus incisos e paragra-
fos, aplicar-se-a as infrac8es penais cuja pena maxima inferior a quatro
anos e mediante outros requisitos, como por exemplo, confissao, au-
séncia de violéncia ou grave ameaca, reparacao do dano ou restituicao
da coisa, renuncia a bens, direitos, instrumentos, produto ou proveito
do crime; prestacdo de servico; prestagdo pecuniaria; dentre outros.

Tanto o sistema civil law quanto o sistema common law tém
evoluido buscando melhoria de instrumentos, mecanismos e estraté-

87 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 72 edicdo, rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.
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gias para melhoramento do sistema, alidas nem sempre foram da forma

que sao hoje, o que nao é um problema. Nesse sentido Wambier® re-

lata que:
O common law ndo foi sempre como é hoje, mas a
sua principal caracteristica sempre esteve sempre
presente: casos concretos sdo considerados fonte
do direito. O direito inglés, berco de todos os sis-
temas de common law, nasceu e se desenvolveu
de um modo que pode ser qualificado como “natu-
ral”: os casos iam surgindo, iam sendo decididos.
Quando surgiam casos iguais ou semelhantes, a
decisdao tomada antes era repetida para o novo
caso. Mais ou menos como se dava no direito ro-
mano.

A expectativa da sociedade e de varios institutos e organi-
zagdes que possuem uma visao ampla abrangendo ndo apenas o acu-
sado, mas também a vitima e a sociedade é que o Projeto Anticrime
seja aprovado ndo apenas com relacao ao acordo de nao persecu¢ao
e acordo de aplicacdo imediata de pena, mas sim em sua totalidade.
Caso o Projeto ndo sofra deformacgdes no legislativo sera valioso instru-
mento de modernizacao do sistema criminal brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

Enquanto esta pesquisa estava sendo produzida milhares
de pessoas foram vitimas de alguma forma de criminalidade, algumas
visiveis como, por exemplo, roubo, estelionato, dano e lesao corporal
e, assim, vitimando pessoas no varejo, enquanto que outras foram
praticadas as escondidas como corrupgdo, desvio de dinheiro publico,
caixa 2 e fraude a licitacdo e, desta forma, vitimando violentamente a
populagdo no atacado e alijando geracdes inteiras no que tange a vida,
seguranca, saude, educacdo e outros direitos fundamentais.

Neste cenario tipico de uma sociedade disfuncional, obser-
va-se o desapreco pela equalizacdo do problema sob o prisma pratico,
rotulado pejorativamente como utilitarista e pragmatico, aliado a su-
pervalorizacdo da andlise pura e simplesmente tedrica desassociada
da realidade cotidiana, produzindo escritos claudicantes para serem

88 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia
e o estado de direito - Civil law e common law. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 384,
p. 53-62, out, 2009.
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aplaudidos mutuamente e citados entre seus pares, bem como soma-
dos a 6tica monocular e hiperbdlica de nao paridade no sentido de que
s6 acusados seriam destinatarios de direitos e garantias, enquanto viti-
ma e sociedade ficam relegadas a um plano secundario e de submissao
a criminalidade.

N&o sem razao Bruno Carpes®, Promotor de Justica do MP
RS, e Edison Branddo, Desembargador do TJ SP, identifica hoje alguns
setores da academia como uma espécie de Clube que pode ser chama-
do de SAM (Sociedade do Aplauso Mutuo), pois a despeito de suposta-
mente conhecerem alguma parte do direito sdo contra tudo e contra
todos que de alguma forma contrariem seus ideiais, verbi gratia o Proje-
to Anticrime e seu proponente, mas para receberem alguma forma de
concordancia reunem seus escritos para citacdes e aplausos de forma
mutua.

Evidente que o fendmeno da criminalidade remonta a ori-
gem dos primeiros humanos na Terra, sendo utilizado no decorrer na
histéria diversas formas de enfrentamento utilizando os instrumentos
disponiveis em cada época e de acordo com avanco sociocultural na
ocasido.

Apesar de uma pequena parcela da populacao delinquir,
seja no mundo ou no Brasil, e a grande maioria conviver com os demais
de forma adequada ao convivio social, funcional e harménico, é inques-
tionavel que o primeiro grupo causa prejuizos de varios espectros para
0 segundo grupo.

Fechar os olhos para esse problema é contribuir, cons-
ciente ou inconscientemente, direta ou indiretamente, para o caos so-
cial, privilegiando uma minoria que pratica crimes em detrimento da
maioria que respeita o préximo. Portanto, medidas multidisciplinares
devem ser tomadas, dentre elas equipar o Estado, vez que o particu-
lar ndo pode fazer justica com as proprias maos, com instrumentos
processuais penais adequados para o enfrentamento da criminalidade
hodierna que apresenta os mesmos problemas do passado agora so-
mados a novas formas de delinquéncia, que inclusive possibilitaram o
surgimento de um estado criminoso paralelo oprimindo cada vez mais
a populagao.

89 0O Pacote Anti-Moro. Disponivel em: https://opiniaolivre.com.br/o-pacote-anti-mo-
ro-por-brunocarpes/. Acesso em 29 out 2019.
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Nesse sentido conclui-se que a hipétese apresentada na in-
troducdo deste trabalho se mostrou apropriada, sendo ponto de parti-
da correto para a analise que se sucedeu, emergindo a necessidade de
abordagem tedrica e pratica para equacionamento do problema que é
de relevancia social.

O método indutivo e a estratégia de abordagem do tema em quatro
partes (caracteristicas gerais historicas e formas de enfrentamento
da criminalidade; b) Projeto Anticrime e proposta de enfrentamento;
¢) Justica Negociada e overchargin; d) acordos de ndo persecucdo e de
aplicacdo imediata da pena, inspirados no plea bargaing estaduniense)
possibilitaram algumas inferéncias a guisa de consideracdes finais.

O fendmeno da criminalidade e respectivo enfrentamento sdo questdes
complexas e demandam abordagem multidisciplinar. A abordagem
legislativa, por si s6, ndo é suficiente para equalizacdo do problema,
entretanto, é imprescindivel para modernizar o ordenamento juridico
brasileiro estabelecendo legalmente instrumentos processuais penais
adequado ao enfrentamento inseridos no ambito do devido processo
legal, cuja previsdo é constitucional e norteia a legislacdo patria, sob a
oOtica kelsiana. Nao ha ébice em utilizar instrumentos processuais pe-
nais do sistema common law no sistema civil law e vice-versa, até porque
ndo sdo estanques e os institutos ndo sdo apanagio de um apenas. Tan-
to o direito positivado quanto o consuetudinario possibilitam evolucao
e adaptac¢do de acordo com a realidade respectiva mediante criagdo
ou intercdmbio de instrumentos processuais penais Uteis ao enfren-
tamento da criminalidade. O Brasil ja possui instrumentos, tais como
Transacdo Penal, Suspensdao Condicional do Processo, Colaborac¢do
Premiada, que sao inspirados no plea bargain de origem estaduniense
da Justica Negocial e ndo excludentes do modelo de Justica Adversarial,
portanto, a proposta de utilizagdo de acordos de nao persecucdo e de
aplicagcdo imediata da pena previstos no Projeto Anticrime apresentado
pelo Ministro da Justica Sergio Moro sao plenamente admissiveis no
ordenamento brasileiro.

Enfim, ha possibilidade de utilizacdo dos referidos institutos importa-
dos do sistema processual penal do common law para o civil law. Muitas
outras medidas podem e devem ser tomadas, mas nao se pode olvidar
que o Projeto Anticrime aqui analisado apresenta-se com importante
instrumento de moderniza¢do para o sistema de justica brasileiro.
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