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Funcionalizacao e expansao do Direito Penal:
o Direito Penal negocial*

The Criminal Law’s functionalization and
expansion: the negotiation on criminal law

Antonio Henrique Graciano Suxberger**

Dermeval Farias Gomes Filho***

Resumo

O artigo versa sobre a expansio do direito penal e a consequente utiliza-
¢io de instrumento do direito penal negocial. A expansio do direito penal
¢ apresentada como consequéncia do fenémeno da globalizacdo, da ordem
politica e econémica mundial e do aumento da complexidade das relages
sociais. O trabalho destaca a importante contribui¢do do direito internacional
a0 tema, especialmente, por meio de sua funcionalizacio, isto ¢, a utilizagao
de ferramentas interpretativas e solu¢des normativas oriundas da internacio-
nalizacdo do direito. Apesar das criticas a expansdo do direito penal, o feno-
meno mostra-se inevitavel. De igual modo, também a expansao das solucoes
trazidas pelo direito penal negocial, tais como a colabora¢do premiada ¢ a
barganha penal. Por meio de analise documental e revisiao bibliografica, com
destaque aos projetos legislativos de novos codigos penal e de processo pe-
nal, a abordagem trazida pelo artigo mostra-se relevante por buscar a compa-
tibilizacao desses institutos com a ordem constitucional brasileira.

Palavras-chave: Internacionalizagio do Direito. Politica criminal. Expansio
do Direito Penal. Direito Penal negocial. Colabora¢ao premiada. Barganha.

ABSTRACT

The article assays on the criminal law expasion and therefore the use of
instruments of the negotiation on criminal law. A criminal law’s expansion
is presented as a consequence of the globalization, the economic and po-
litical order worldwide and the complexity increase of social relations. The
study focus the essential contribution of the International Law, specifically
the functionalization as a phenom due to the internalization of the law in
general. The functionalization refers to the use of tools and solutions de-
rived from the international law. Despite the criticism, the criminal law’s
expansion is inevitable. Thus, the expansion of the negotiation on criminal
law and its solutions is unavoidable, such as legal collaboration and plea bar-
gaining, From a literature review and document analysis about the subject,
this paper mentions the bills proposing a new criminal procedure code and
a new criminal code in Brazil. The relevancy of this approach consists on
the pursue of conformity of these inevitable projections and the Brazilian
constitutional principles.



Keywords: Internationalization of Law. Criminal po-
licy. Criminal Law expansion. Negotiation on criminal
law. Legal collaboration; plea bargain.

1. INTRODUCAO

A expansio do direito penal, com a tutela de novos
bens juridicos a partir da segunda metade do século XX,
sempre foi um fenémeno discutido pela Politica Crimi-
nal. Muitas vezes abordada sob uma perspectiva nega-
tiva, a expansdo do Direito Penal é confrontada pela
contribuicio do Direito Penal iluminista, que se apre-
sentaria como unica conformacio do poder punitivo es-
tatal em consonancia com os principios constitucionais
de um Estado Democratico de Direito.

No cenario atual, os debates académico e forense an-
dam mais acirrados, menos em razdo da protegio penal
de bens juridicos coletivos, mais por conta das solugdes
processuais negociadas inseridas no expansionismo penal,
principalmente por meio da importancia assumida pela
colaboracio premiada na legislagio atual' e, ainda, com
a iminéncia de aprovagdo dos projetos de leis que cuidam
das projecoes de um Direito Penal negocial barganha®.

E certo que a tutela de bens juridicos individuais
como a vida, a liberdade e o patriménio nio constituem
o unico espaco de atuacdo do Direito Penal nas legisla-
¢Oes atuais. Os bens juridicos supraindividuais, também
chamados de coletivos e difusos, como o meio ambien-
te, as relacoes de consumo, a ordem econdémica e finan-
ceira passaram a constituir objeto da tutela penal.

Isso acontece em razio do rompimento das frontei-
ras econodmicas, culturais e politicas no contexto da glo-

1 A colaboragio premiada, com essa designagdo e com contornos ju-
ridicos mais detalhados, encontra-se positivada na Lei 12.850, de 2013.
2 O Projeto de Lei do Senado (PLS) 156 de 2009, ja aprovado
naquela Casa e encaminhado a Camara dos Deputados, onde re-
cebeu a autuagio PL 8.045 de 2010, cuida da reforma integral do
Caédigo de Processo Penal, isto ¢, apresenta um novo Cédigo para
finalmente afastar o Codigo de Processo Penal brasileiro. Este, ape-
sar das sucessivas alteragdes pontuais, data de 1941 e sabidamente
nio responde satisfatoriamente as demandas mais complexas da
sociedade contemporinea (Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de
1941). O artigo 283 do Projeto contempla hipétese de barganha pe-
nal. A barganha constava, também, no art. 105 do Projeto de Lei do
Senado (PLS) 236 de 2012, que propunha um novo Cédigo Penal.
No entanto, a Comissao criada no Senado Federal para revisar o
Projeto propds a exclusio da barganha, em parecer de relatoria, na
época, do Senador Pedro Taques.

baliza¢io’. Some-se a isso o desenvolvimento tecnologi-
co ¢ industrial, que trouxe novas relagdes de produgao,
comunicag¢do e convivéncia na sociedade pés-moderna.
Também, o aumento da violéncia e o surgimento de
novos riscos, com novas formas de lesao aos bens ju-
ridicos individuais e coletivos contribuem para indicar
a insuficiéncia, na perspectiva da Politica Criminal que
inspira a maioria dos Estados de Direito, das respostas
civeis e administrativas.

Por consequéncia, os Estados passaram a adotar po-
liticas criminais expansivas, com a tipifica¢do de novos
delitos, na busca por seguranca’, prestigiando a ideia de
que “deve existir um direito penal com penas mais du-
ras e violentas de modo a proporcionat seguranca’™.

A resposta do Direito Penal patrio, do ponto de vis-
ta normativo, igualmente decorre da chamada funciona-
lizagao do Direito Internacional. Esse fenomeno busca
servir de ponte a construcao de solu¢des e a oferta de
ferramentas interpretativas para a consolidagdo de in-
terpretacoes juridicas que, devidamente contextualiza-
das, ndo se afastem por completo da consideracio dl-
tima de que, também, a ordem constitucional interna,
notadamente em relagdo aos direitos e garantias, hao de
guardar um minimo de consonancia com sua leitura na
ordem internacional.

Sob o angulo instrumental, a expansiao do Direito
Penal fez surgir o desafio de gerenciar os conflitos, com
o foco nas solu¢Oes mais eficientes e pragmaticas, como

3 Para José de Faria Costa, o fendmeno da globalizacao nao pode
explicar tudo, nao pode ser a “panaceia analitica e compreensiva
para tudo”, sob pena de prejudicar de vincular a pesquisa, o pen-
samento, a explicacao de temas penais nao e penais. Ha espaco para
“determinar zonas ou dreas onde o particular possa ter lugar como
topos argumentativo e analitico” COSTA, José de Faria. O Fenome-
no da Globaliza¢io ¢ o Diteito Penal Econémico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n1. 34, p. 9-10, abr./jun. 2001.

4  MULAS, Nieves Sanz. El Derecho Penal ante los retos del
Siglo XXI: La urgencia de un Derecho penal que haga frente a los
“nuevos” problemas, pero sin olvidar los “viejos” limites. Cuadernos de
Politica Criminal, n. 106, p. 5-126, abr. 2012. Disponivel em: <http://
libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/haga-problemas-olvidar-viejos-
limites-393459850>. Acesso em: 8 jan. 2016. p. 5 e 126.

5 DONNA, Edgardo. El Derecho Penal moderno, entre el
problema de la inseguridad, la seguridad y la justicia. In: MUNOZ
CONDE, Francisco (Cootd.) Problemas actuales del Derecho Penal y de la
Criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Marfa
del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanc, 2008. p. 67.

6 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A funcionali-
zagdo como tendéncia evolutiva do Direito Internacional e sua con-
tribuicdo ao regime legal do banco de dados de identificacao de per-
fil genético no Brasil. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n.
2, p. 649-665, 2015. p. 652.
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a delagdo e a barganha, sem implicar, necessatiamente’,
o abandono da pena. Tais iniciativas, do mesmo modo,
nao ficaram imunes as criticas por parte de setores que
enxergam essas alternativas como redutoras de valores
constitucionais, ofensivas aos principios processuais pe-
nais do contraditério e da ampla defesa.

O objetivo do presente artigo, sem um viés exclusi-
vamente negativo, ¢ mostrar a irreversibilidade da ex-
pansio do diteito penal e a sua dependéncia, na busca
de respostas penais, aos novos instrumentos de solu¢ao
juridica dos problemas penais, classificados como neg6-
cio processual penal ou negbeio penal. O artigo buscara
indicar que essa aproximagao do Direito Penal negocial
decorre igualmente da funcionalizaciao do Direito Penal
como projecdo da internacionalizacao do Direito.

O direito internacional, a partir de um processo de
operacionalizagdo que arregimenta seus atores em dife-
rentes territorios, passa a se apresentar, portanto, como
consequéncia da constru¢ao de micros e macros pro-
cessos de expansao, desde suas fontes até os seus sujei-
tos tradicionais®.

O direito penal e o direito processual penal, assim,
passam a responder a influxos tedricos e dogmaticos
e, também, a expansdao de preceitos normativos colhi-
dos do direito internacional, tanto de Convencdes e
atos normativos quanto de contribui¢des advindas dos
ordenamentos internos de outros paises. Para a com-
preensdo do processo de expansio do direito penal e a
ampliacdo dos instrumentos de um direito penal nego-
cial, a chamada funcionalizacdo do direito internacional
como projecao do direito internacional contemporaneo
presta-se como imprescindivel ferramenta metodolégi-
ca e teoria de base para criticas e aprimoramento dos
instrumentos que decorrem dessa expansao penal.

Para tanto, sera utilizada a técnica de revisao biblio-
grafica e andlise documental, com exame de artigos, li-
vros, leis, projetos de leis, julgados que cuidam dos te-
mas relativos a expansdo penal e ao negdcio penal.

A expansao penal, para efeito do presente artigo, é
entendida como o fenémeno detectado, principalmen-

7 Nas espécies de negécio penal conhecidas como transagao penal
e suspensdo condicional do processo, o acordo nao gera uma pena
para o agente que cometeu o fato. Nao h4, nesses casos, condenacio
pena ou acordo de pena, sio medidas despenalizadoras que nio
geram os efeitos da pena propriamente dita.

8 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito internac-
ional, globalizacio e complexidade. Brasilia: UniCEUB, 2013. p. 14-23.

te, no final do século XX e inicio do século XXI, de
crescimento da tutela penal em relacio a bens juridi-
cos que, até entdo, eram tratados unicamente nas searas
civel e administrativa. Sao caracteristicas da dogmatica
inspirada nessa politica criminal: o uso abundante de
tipificagcOes abertas, com uma maior incidéncia de ele-
mentares normativas; o incremento da tipificacio pela
técnica da norma penal em branco; a ampliagao do uso
de tipos de perigo abstrato, com a finalidade de prevenir
danos e exercitar uma tutela penal preventiva propria de
uma sociedade de riscos.

Ja o negbcio penal, numa perspectiva ampla, com-
preende os instrumentos de resposta para os conflitos
penais. Pode-se indicar alguns desses instrumentos:
acordos despenalizadores para infracoes de menor gra-
vidade (transacdo penal e suspensdo condicional do
processo); medidas de delagdo ou colabora¢iao premia-
da, destinadas a facilitar a producdo probatéria, possi-
bilitando uma resposta mais rapida e efetiva; o uso da
barganha penal, que implica a possiblidade de negociar
uma pena menot, com assuncio da culpa pelo fato e
a evitagdo de todo o caminho da instrugao processual.

O Direito Penal possui uma interacio constante
com a Politica Criminal, a Criminologia e o Direito Pro-
cessual Penal, sem prejuizo da contribuicao de outros
saberes, de modo que nem sempre é possivel delimitar
fronteiras no campo da interdisciplinariedade, diante
dos temas que serdo aqui examinados: expansao penal
e negbcio penal.

2. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL COMO
FENOMENO IRREVERSIVEL

O direito penal tem ampliado seu objeto de tutela
de modo significativo ao longo do século XX e também
no século atual. Mais que um fenémeno a ser criticado,
faz-se necessario compreender as razoes desse fenome-
no e, principalmente, o modo como ele impacta na sua
operacionalizagao.

2.1. A necessidade de expansao do direito penal
diante dos novos bens juridicos merecedores da
tutela penal

No inicio da década de 1970, na obra que inaugura a
visdo moderna de politica criminal condutora do direi-

SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; FILHO, Dermeval Farias Gomes. Funcionalizagio e expansao do Direito Penal: o Direito Penal negocial. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n.
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to penal, Claus Roxin defendeu um modelo de direito
penal guiado pelos principios politico-criminais, ou seja,
“o direito penal é muito mais a forma, através da qual
as finalidades politico-criminais podem ser transferidas

para o modo de vigéncia juridica™.

Dentre as finalidades politicos criminais, estatia a
protecao dos bens juridicos principais. Para tanto, o
principio da intervencdo minima vincularia a prote¢ao
penal somente das ofensas mais relevantes aos bens
juridicos'’, desde que tais conflitos nio pudessem ser
solucionados satisfatoriamente fora do direito penal.
Tudo isso com amparo na subsidiariedade e na frag-
mentariedade, respectivamente, corolarios da interven-
¢do minima.

Todavia, o cenario que se seguiu nas décadas finais
do século XX e que se apresenta nos quinze primeiros
anos do século XXI denota uma expansdo do direito
penal que ultrapassou as barreiras da interven¢ao mini-
ma, na forma cunhada pela doutrina majoritaria.

Alvaro Pires explica que houve uma tentativa de mu-
danca dessa racionalidade entre as décadas de 1960 e
1970, mas que, por razdes nio totalmente esclarecidas, a
mentalidade punitivista foi retomada. Entre outras cau-
sas, 0 mencionado autor aponta a influéncia da midia,
a emergeéncia discursiva de uma sociedade de vitimas,
a importancia dada a opinido publica, sem se referir ao
fenémeno da globaliza¢do como causa da expansao pe-
nal'',

E usual a explica¢do de que a expansido penal de-
corre do advento da chamada sociedade de risco'?, da
globalizagdo economica ¢ “da expansdao em rede e em

”15 com o de-

tempo real de informagao automatizada
senvolvimento tecnoldgico e industrial, ao lado de pro-
blemas de imigracio, crescimento da violéncia (especial-

mente, urbana) etc.

Para Edgardo Donna, a globaliza¢do exerce um pa-

9 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico Penal. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2000. p. 82.

10 ROXIN, Claus. A protegio de bens juridicos como fungio do direito
penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 41-69.

11 PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os
direitos humanos. Novos Estudos CEBRAP, n. 68, mar. 2004. p. 39.
12 Expressio que faz referéncia a obra do sociélogo alemao Ul-
rich Beck, cujo original data de 1986 Cf. BECK, Ulrich. I.a sociedad
del riesgo. Barcelona: Paidds, 1998.

13 COSTA, José de Faria. O Fenémeno da Globalizagio e o Di-
reito Penal Economico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 34,

abr./jun. 2001. p. 12.

pel crucial na expansio penal, ja que aumentou a fre-
quéncia de convivio entre culturas diferentes.

A inseguranca geral relaciona-se a inseguranca
individual das pessoas que, por sua vez, se
relaciona a0 medo do estranho, do imprevisivel,
do desconhecido. Alarmes, obstaculos, vigilantes;
tudo serve ao mesmo fim: manter-nos apartados
da figura do estranho. As pessoas criadas na cultura
do alarme tendem a ser entusiastas de grandes
condenagdes penitenciarias'.

Assim, o surgimento e o aumento da tutela penal na
seara dos bens juridicos coletivos: ordem econémica,
meio ambiente, relagoes de consumo, atividades ligadas
a computacio, a manipulacdo genética; com a tipifica-
¢ao do perigo abstrato e, muitas vezes, com a tipificagao
do risco, uma espécie de tutela penal preventiva. O meio
ambiente, as relacdes de consumo e a genética humana
sdo os ramos emergentes do direito penal relacionados
a protecdo do futuro, na expressao de Augusto Silva
Dias®.

Essa transformacio em tipos penais de condutas

b

que outrora eram punidas somente na seara administra-

tiva, foi rotulada como “administrativizacao do direito
penal”. Sobre o tema, Nieves Sanz Mulas esclarece:

Este fenoémeno, que globalmente se pode
denominar administrativizagio do Direito penal,
se caracteriza, pois, pela combinagio de fatores
como a introduciio de novos objetos de protegio,
da antecipacao das fronteiras de proteg¢do penal,
da transicdo, em definitivo, dos delitos de lesao de
bens individuais a0 modelo de delito de perigo de
bens supraindividuais. Em consequéncia, se trata
de uma intervengdo marcadamente preventiva do
Direito Penal para atender as recentes demandas
de seguran¢a diante das novas fontes de risco,
entendendo que aquele pode adaptar suas estruturas
e regras as necessidades modernas, ainda que seja
necessario reinterpretar algumas delas. Porque,
certamente, tem aparecido novos riscos que
provocam uma situacdo de inseguranga superior
ao esperado de forma racional, dado o risco que
objetivamente existe, e o cidaddo pede protecio ao
direito penal'.

14 DONNA, Edgardo. El Derecho Penal moderno, entre el
problema de la inseguridad, la seguridad y la justicia. In: MUNOZ
CONDE, Francisco (Coord.) Problemas actuales del Derecho Penal y de la
Criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Marfa
del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanc, 2008. p. 69.

15 DIAS, Augusto Silva. Ramws emergentes do Direito Penal relacionados
com a protegio do futuro. Coimbra: Coimbra, 2008. p. 61-63.

16 MULAS, Nieves Sanz. El Derecho Penal ante los retos del
Siglo XXI: La urgencia de un Derecho penal que haga frente a los
“nuevos” problemas, pero sin olvidar los “viejos” limites. Cuadernos de
Politica Criminal, n. 106, p. 5-126, abr. 2012. Disponivel em: <http://
libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/haga-problemas-olvidar-viejos-
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Para Sanchez, a administrativizagiao do direito penal
também estd caracterizada na forma de gestao dos no-
vos problemas penais:

O Direito Penal, que reagia a posteriori contra um
fato lesivo individualmente delimitado (quanto
a0 sujeito ativo e ao passivo), se converte em um

direito penal de gestdo (punitiva) de riscos gerais e,
nessa medida, esta administrativizado!’.

Embora se manifeste contrariamente ao expan-
sionismo penal, Jesus-Maria da Silva Sanchez entende
que o fendomeno ¢ inevitavel. Ele propde que a pena
de prisio somente deva existir para os crimes de peri-
go real que atingissem bens juridicos individuais, com a
inexisténcia de flexibilizacao nos critérios classicos de
imputagao e de garantia. Para o penalista espanhol, os
delitos de perigo presumido e de acumulacio e suprain-
dividuais, que nao causem danos reais aos bens indivi-
duais, ndo deveriam ser punidos com pena privativa de

liberdade!®.

Sanchez divide em trés velocidades o direito penal
que se formou a partir do Estado Liberal: primeira velo-
cidade, caracterizada pela pena de prisdo, é seguida por
regras rigidas de imputacdo, de garantias processuais
e de respeito aos principios politico-criminais (direito
penal nuclear); enquanto a segunda velocidade é carac-
terizada pela flexibilizacdo das regras de imputagao, ga-
rantias processuais ¢ principios politico-criminais, com
tutela de novos riscos sociais, ou seja, prote¢ao principal
de bens juridicos supraindividuais, com antecipa¢ao da
tutela penal com a tipificagdao dos crimes de perigo pre-
sumido e crimes de acumulacdo, com o uso de penas
restritivas de direitos e pecunidrias sem possibilidade de
pena de prisao. Fala-se aqui em zona periférica (Direito
Penal Periférico); a terceira velocidade é representada
pela pena de prisao acompanhada de relativizacdo das
garantias politico-criminais, regras de imputac¢ao e crité-
rios processuais. Essa terceira velocidade se faz presen-
te, atualmente, no direito penal socioeconémico, mas
deveria ser reformulada para regredir a primeira ou a
segunda velocidade. Convém registrar o seguinte excer-
to da licdo do penalista espanhol:

[.] ndo deve sobrar espago algum para um

Direito Penal de terceira velocidade? Isso ja é mais
discutivel, se levamos em conta a existéncia, para

limites-393459850>. Acesso em: 8 jan. 2016. p. 127-128.

17 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansio do Direito Penal. 2.
ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 148.

18 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansio do Direito Penal. 2.
ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 147.

nao dizer mais, de fendmenos como a delinquéncia
patrimonial profissional, a delinquéncia sexual
violenta e reiterada ou fendémeno como a
criminalidade organizada e o terror dltimos da
sociedade constituida na forma de Estado. Sem
negar que a terceira velocidade do direito penal
descreve um ambito que se deveria aspirar a reduzir
a minima expressao, aqui se acolhera com reservas a
opinido de que a existéncia de um espago de Direito
Penal de privacio de liberdade com regras de
imputagdo e processuais menos estritas que as do
Direito Penal da primeira velocidade, com certeza,
¢, em alguns ambitos excepcionais, e por tempo
limitado, inevitavel'’.

Outros sustentam que o direito penal nao deve ser
usado para tutelar bens juridicos coletivos, como o meio
ambiente, por exemplo. Nesse sentido, Hassemer de-
fende um diteito de intervencio®, com a regulacio das
novas relacoes de riscos com san¢des nao privativas de
liberdade, mas consistentes em multa, penas restritivas
aplicadas por 6rgaos administrativos, fora da esfera ju-
dicial.

Tais propostas de afastamento da pena de prisdo ou
de afastamento do direito penal dos casos de ofensas
aos bens juridicos coletivos, seja com o retorno a segun-
da velocidade do Jesus Maria da Silva Sanchez ou com
o direito de intervengdo do Hassemer (uma das abos-
dagens da Escola de Frankfurt®), respectivamente, nio
tém recebido o respaldo no campo legislativo no Brasil,
na Europa ou mesmo na América do Norte.

Apesar das criticas no campo académico, a expansio
penal é uma realidade crescente nos parlamentos dos

19 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansio do Direito Penal. 2.
ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 193-194.

20 Ao tratar de algumas caracteristicas da Escola de Frankfurt,
Luis Greco ensina que, para Hassemer, os bens juridicos individuais
possuem protecdo penal legitimavel, enquanto os bens supraindi-
viduais capazes de mostrar uma recondugio a seres humanos indi-
viduais (teoria pessoal ou monista-pessoal do bem juridico). Para os
bens coletivos, o legislador deve agir de modo comedido, Hassemer
critica a criagao penal de novos bens juridicos coletivos vagos, sem
referéncia individual, que nao possuem idoneidade de protecio pe-
nal; critica ainda a incriminagdo de perigos abstratos. Assim, Has-
semer propoe duas saidas: um retorno ao direito penal cldssico com
muitas descriminaliza¢oes, por exemplo, na seara ambiental; a cri-
acao de um direito de interven¢do como novo ramo entre o direito
publico e o direito privado, mais flexivel e menos severo que o di-
reito penal, dedicado aos bens juridicos coletivos e aos delitos de
perigo abstrato, com medidas de prevencao técnica, tornando dis-
pensavel a intervengao do direito penal. GRECO, Luis. Modernizagio
do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 16-17.

21 Sobre as demais abordagens da Escola de Frankfurt, cf.
GRECO, Luis. Modernizagio do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos ¢
Crimes de Perigo Abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 15-23.
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paises desenvolvidos e em desenvolvimento, ou seja,
“sera dificil frear certa expansio do direito penal, dadas

as configura¢des e aspiracoes da sociedade atual”*.

Pode-se dizer que diante dos desafios de combate a
criminalidade econémica, de manutencao do meio am-
biente preservado, do enfrentamento ao terrorismo, do
combate 2 intolerancia crescente com o uso de redes so-
ciais, novos tipos penais tendem a surgir, demonstrando
a irreversibilidade da expansao penal.

Em algumas situagoes, constata-se o exagero na ctia-
¢io de tipos penais no movimento expansionista®. Toda-
via, a complexidade da sociedade moderna®, com o sut-
gimento real de novos riscos, com a necessidade de tutela
de bens juridicos supraindividuais relevantes, legitima,
sem abrir mao dos principios e garantias constitucionais,
o uso do direito penal e torna o fenémeno irreversivel.

3. A POSSIBILIDADE DE CONVIVENCIA DA
EXPANSAO PENAL COM OS PRINCIiPIOS PENAIS DE
um Estapo DemocRrATICO DE DIREITO

Constatada a expansao penal, busca-se, nesse item,
compreender a possibilidade de convivéncia desse mo-
delo com os principios limitadores do direito penal de
um Estado Democratico de Direito. De inicio, surgem
duas correntes: a que nega a expansao penal, principal-
mente, em razio do principio da intervencdo minima
e do principio da legalidade; e outra que sustenta a tu-
tela penal de bens juridicos coletivos e sua legitimagao
dentro do Estado Democritico de Direito, em raziao da
complexidade da sociedade moderna e das novas ativi-
dades de risco propiciadas pelo desenvolvimento eco-

22 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansio do Direito Penal. 2.
ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 185.

23 O tipo culposo de perigo abstrato previsto no § 3.° do art. 40
da Lei de crimes ambientais (Lei n. 9.608, de 1998).

24 Em excelente estudo sobre a racionalidade penal moderna, Al-
varo Pires ensina que existe uma cultura punitiva, crime e pena como
um binémio necessario e obrigatério, incorporados no modo de
pensar, que dificulta o surgimento de outra andlise do direito penal,
a qual permanece na sociedade, que pode ser demonstrada, inclu-
sive, com os fatos a partir das Revolugbes do século XVIII, a partir
do Estado. Cf. PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o
publico e os direitos humanos. Novos Estudos CEBRAP, n. 68, p.
39-60, mar. 2004. Talvez essa forma enraizada na sociedade sobre a
maneira de pensar o sistema penal, como vinculado a pena privativa,
dificultando as solugdes alternativas que impliquem o abandono da
pena de prisdo, dificulta a concretizagdo de mecanismos legais con-
trarios a expansao penal.

nomico.

A oposicao a tutela de bens juridicos coletivos, ou
mesmo a administrativizacio do direito penal, se alicer-
¢a nas seguintes premissas: exagero na tutela preventiva
com a criagdo de tipos de perigo abstrato que ferem
o principio da intervencdo minima; a selecdo de novos
bens juridicos penais, chamados de coletivos, difusos ou
supraindividuais, ¢ acompanhada do uso mais abundan-
te, na construg¢io tipica, de elementares normativas e de
excesso de delegacdo tipica com as normas penais em
branco, que dificultam a compreensao imediata da tipi-
cidade, com violacdo ao principio da legalidade.

Ha, ainda, restricdo de garantias na busca por maior

seguranca no cendrio expansionista, segundo a

compreensdo da professora Elena Nufiez Castafio:

O direito penal, na atualidade, responde as demandas
de expansdo, caracteristicas de uma sociedade
de risco, na qual é necessaria uma ampliagio dos
ambitos e modos de intervencio do direito penal
a fim de dar resposta aos novos riscos procedentes
dos avancos tecnolégicos de uma sociedade, para
passar por uma intensificacgio do mesmo, como
resposta a uma maior intervencio do direito penal
nos ambitos mais tradicionais, através de uma
restricdo de direitos e garantias fundamentais,
em prol de uma maior seguranga, contra uma
delinquéncia que se encontra incorporada ha muito
tempo nos textos penais, recorrendo a criagdo de
novos tipos, incremento desmesurado das penas,
antecipagdo da intervencio penal e flexibilizagao
das instituicoes classicas®.

Para Edgardo Donna, o crescimento da tutela penal
provoca restricio de garantias processuais e penais e di-
lui o principio da legalidade penal:

Em praticamente todos os pafses conhecidos,
nos ultimos anos, tem ocorrido um incremento
exponencial no nimero de delitos, com novos tipos
penais, novas leis especiais, um forte agravamento
das penas e uma forte restricio as garantias materiais
e processuais dos cidaddos, com uma dilui¢io do
principio da legalidade™.

25 NUNEZ CASTANO, Elena. Las transformaciones sociales y
el Derecho penal: del Estado liberal al Derecho penal del enemigo.
In: MUNOZ CONDE, Francisco (Coord.) Problemas actuales del
Derecho Penal y de la Criminologia: estudios penales en memoria de la
Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanc,
2008. NUNEZ CASTANO, Elena. Las transformaciones sociales
y el Derecho penal: del Estado liberal al Derecho penal del enemi-
go. In: MUNOZ CONDE, Francisco (Coord.) Problemas actuales del
Derecho Penal y de la Criminologia: estudios penales en memoria de la
Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanc,
2008. p.137-138.

26 DONNA, Edgardo. El Derecho Penal moderno, entre el
problema de la inseguridad, la seguridad y la justicia. In: MUNOZ
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Percebe-se, de um lado, o posicionamento de parte
da doutrina nacional e estrangeira sobre as dificuldades
de compatibilizar a teoria do delito tradicional com o
direito penal econdémico, ambiental, das relagdes de
consumo e com as demais formas de tutela penal pre-
ventiva. Sustenta-se que a administrativizagdo do direito
penal confrontaria o principio politico criminal da inter-
vencao minima.

Do outro lado, na defesa da tutela penal de bens juri-
icos coletivos, estao, também, renomados penalistas.
di letivos, estdo, também, d alistas. A
titulo de ilustracdo, Schitnemann, cujo pensamento am-
para-se no contratualismo p6s-moderno, defende a tutela
penal do meio ambiente e afirma que seria irresponsa-
bilidade negar a tutela penal nessa seara. Ele defende,
ainda, os delitos de perigo abstrato diante dos desafios
a sociedade moderna, com cadeias causais complexas e

d iedad d X dei i 1

invisiveis. Por fim, ainda fala de cumulagao do direito pe-

nal com outros ramos, afastando a ideia de substituicao?’.
Considero a tese de que a lesdo ao meio ambiente
seja  estruturalmente uma espécie de furto e,
enquanto furto de bens elementares de todas
as pessoas, uma espécie muito mais grave do
que o furto dos pedagos de uma sociedade de
consumo e do desperdicio que se encontrem na
propriedade individual, a minha mais importante
tese a respeito do direito penal ambiental, com a
qual fica também refutada a afirmacio da Escola

de Frankfurt, segundo a qual o direito penal nio

estaria aqui respeitando o principio da protecio de

bens juridicos™?.

Do mesmo modo, sem se afastar dos valores ilumi-
nistas e da necessidade de obediéncia a subsidiarieda-
de do direito penal, Jorge Figueiredo Dias, inclusive,
com referéncia ao meio ambiente, ordem econdémica
e outros, assevera: “ndo pode negar-se a existéncia de
bens juridicos coletivos, dignos e necessitados de tutela
penal”?.

CONDE, Francisco (Coord.) Problemas actuales del Derecho Penal y de la
Criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Marfa
del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanc, 2008. p. 71.

27  GRECO, Luis. Modernizagao do Direito Penal, Bens Juridicos Cole-
tivos e Crimes de Perigo Abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
28.

28 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual
penal ¢ filosofia do direito. Coord. Lufs Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013. p. 80.

29  DIAS, Jorge Figueiredo. O direito penal entre a sociedade in-
dustrial e a sociedade de risco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
9, n. 33, p. 62, jan./mar. 2001. Na mesma linha, Augusto Silva Dias
sustenta: “O Direito Penal, com as matrizes de validade e as fun¢oes
que lhe conhecemos e que foram cometidas historicamente pelo ilu-
minismo e pelo liberalismo setecentista, nio pode nem deve ficar
arredado desta tarefa de prote¢do de novos valores ou bens. De que

Um maior consenso existe no repudio ao chamado
direito penal do inimigo™, que permite antecipar pena e
punir sem respeito aos principios penais e as garantias
processuais, e, também, as técnicas de neutralizacio”
utilizadas, principalmente, no modelo penal dos Esta-
dos Unidos da América.

Com delimitac¢ao da discussao ao expansionismo pe-
nal na tutela de bens juridicos coletivos e ao fenomeno
da administrativiza¢io do diteito penal, pode-se indagar
se realmente existe a impossibilidade de compatibilizar
o modelo expansionista penal, de tutela preventiva de
bens juridicos, com os principios penais constitucionais
advindos do movimento ilustrado. Existe uma ideologia
minimalista nesse discurso que se distancia do principio
da proibi¢io da tutela penal deficiente, que se distancia
da real necessidade de protecao de bens juridicos coleti-
vos com o uso do direito penal?

modo o deve e pode fazer, isso depende de seu cédigo operativo ou,
dito de um outro modo, de sua autopoiesis”. DIAS, Augusto Silva.
Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecao do futuro: am-
biente, consume e genética humana. Coimbra: Coimbra, 2008. p. 69.
30 O inimigo “é o ndo pessoa”, ¢ o individuo que nio oferece
expectativa cognitiva positiva sobre o seu comportamento no meio
social, o qual pode ser punido sem respeito as garantias processuais
constitucionais e legais. Dessa forma, Jakobs distingue o direito penal
do cidadio do direito penal do inimigo e ainda afirma que nao estava
inovando, uma vez que jusfilésofos do passado ja reconheciam es-
tas duas classes de humanos: “Hobbes ¢ Kant conhecem um Direito
Penal do cidaddo- contra pessoas que nio delinquem de modo per-
sistente por principio- e um Direito Penal do inimigo contra quem se
desvia por principio. Este exclui e aquele deixa incélume o status de
pessoa”. JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do
Inimigo. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 29.

31 Verifica-se a ado¢io de um modelo atuarial em alguns mecan-
ismos politico-criminais no modelo estadunidense. Entre elas,
Sanches aponta a neutralizagdo, na forma de incapacitagdo, como
um dos fenémenos da administrativizagio do direito penal: “segre-
gar dois anos cinco delinquentes cuja taxa previsivel de delinquéncia
¢ de quatro delitos por ano, gera uma economia para a sociedade
de 40 delitos e The custam 10 anos de prisao. Em contrapartida, a
esse mesmo custo de 10 anos de prisio se emprega para segregar
cinco anos dois delinquentes, cuja taxa prevista de delinquéncia é
de 20 delitos por ano, a economia social é de 200 delitos; e assim
sucessivamente. De ser admitida a corregdo do anterior modus op-
erandi, a selective incapacitation mostraria significativas vantagens
econdmicas perante a indiscriminada, ou cega, general incapacita-
tion” SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Fxpansio do Direito Penal,
2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p.170-171. Segundo o referido autor,
afasta-se o estudo da psicologia do individuo (diagnéstico e prog-
nostico clinico) e recorre-se a0 método de natureza atuarial, com
“técnicas probabilisticas e quantitativas que no ambito dos seguros,
por exemplo, se utilizam para a gestao de riscos. [...] Progndsticos
de periculosidade sobre grupos ou classes de sujeitos (low risk of-
fenders, medium risk offenders, high risk offenders)” SANCHEZ,
Jesus-Maria Silva. A Expansio do Direito Penal. 2. ed. Sao Paulo: RT,
2010. p. 172.
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Nao ¢ crivel que o paradigma penal da sociedade
do final do século XVIII, de todo o século XIX e do
inicio do século XX, presente na obra dos classicos, es-
pecialmente em relagao aos bens juridicos merecedores
da tutela penal, seja o unico guia constitucional para o
direito penal compativel com o Estado Democratico de
Direito.

O direito penal liberal foi formatado para a tutela de
bens juridicos individuais, como a vida, o patriménio, a
liberdade. Os institutos que se tornaram conhecidos na
dogmatica penal liberal, sistematizada a partir do final
do século XIX, ancorada no principio da legalidade, fo-
ram: conduta, nexo causal e resultado naturalistico.

Como ja informado no capitulo anterior, na socie-
dade de risco, a tutela da atividade econdmica, do meio
ambiente, das relagdes de consumo, se da com a tipifi-
cagao do perigo abstrato e, muitas vezes, com a tipifi-
cagdo do risco, com um modelo preventivo para evitar
um dano irreparavel ou de dificil reparagao. Na dicgao
de Donna,

O direito penal classico se ocupa de temas como a
preservacdo da vida, da propriedade, da integridade
fisica e da dignidade sexual. Ja o direito penal pds-
moderno se ocupa de outros campos, decorrentes
da prépria evolugdo social, que sequer eram

idealizados na formulacio classica do direito penal,
como a informatica, a genética, a ecologia®.

[ evidente que o principio da legalidade e a vincu-
lagdo a responsabilidade penal subjetiva no tocante as
pessoas fisicas sdo vetores irrenunciaveis do passado e
do presente, que ndo impedem a tutela penal de bens
juridicos supraindividuais, a op¢ao por uma prote¢ao
penal de bens relevantes para o convivio social, com o
uso da tipificacdo do perigo abstrato, com o modelo de
prevencgao.

Isso nao significa dizer que a filtragem constitucional
pela jurisdicao constitucional brasileira®; quando consta-

32 DONNA, Edgardo. El Derecho Penal moderno, entre el
problema de la inseguridad, la seguridad y la justicia. In: MUNOZ
CONDE, Francisco (Coord.) Problemas actuales del Derecho Penal y de la
Criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Marfa
del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanc, 2008. p. 67.

33 A titulo ilustrativo, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal o
seguinte: “[...] A criagdo de crimes de perigo abstrato nao representa,
por si s6, comportamento inconstitucional por parte do legislador
penal. A tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato, mui-
tas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz
para a protecio de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater
coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a saude etc. Portanto,
pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliacao e de

tado um exagero do legislativo, nao possa ocorrer. Ade-
mais, as elementares normativas, a tipologia aberta e as
normas penais em branco nio tornam a legislacao penal
inconstitucional. Deve-se atentar, contudo, 20 dever de
restringir essas técnicas de construc¢ao tipica, que carac-
terizam excecdes as balizas da clareza e da determinacio,
corolarios do principio da legalidade penal. Nao se ol-
vida que no cenatio do direito penal econémico e am-
biental, o uso das exce¢Oes vai ser mais acentuado numa
comparacao com o modelo de tutela de bens juridicos
individuais, como a vida ou o patriménio, por exemplo.

4. A INTERFACE DA EXPANSAO PENAL COM O
NEGOCIO PENAL PROCESSUAL

Se o fenémeno de expansio do direito penal mostra-
-se irrefreavel, faz-se necessario indicar e apreciar como
essa expansdo impacta na construgao de solugdes novas
no direito processual penal contemporaneo. Além dis-
so, convém analisar se essas inovagoes, especialmente
a utilizacdo de instrumentos de direito penal negocial,
conflitam com as demandas oriundas do direito inter-
nacional e com as balizas constitucionais estabelecidas
ao direito penal.

4.1. A dependéncia da expansao do direito
penal aos novos instrumentos processuais de
solucao de conflitos na forma negociada

Além da expansio penal, a segunda metade do sécu-
lo XX e o inicio do século XXI sao marcados, no cena-
rio processual penal, pela introducdo de instrumentos

decisdo, definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para
a efetiva prote¢do de determinado bem juridico, o que lhe permite
escolher espécies de tipificagio proprias de um direito penal preven-
tivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipétese, transborde os
limites da proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional.
3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE
ARMA. Ha, no contexto empirico legitimador da veiculagio da nor-
ma, aparente lesividade da conduta, porquanto se tutela a seguranga
publica (art. 6° ¢ 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a in-
tegridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha inequivoco interesse
publico e social na proscri¢io da conduta. E que a arma de fogo,
diferentemente de outros objetos e artefatos (faca, vidro etc.) tem,
inerente a4 sua natureza, a caracteristica da lesividade. A danosidade
¢ intrinseca ao objeto. A questdo, portanto, de possiveis injusticas
pontuais, de absoluta auséncia de significado lesivo deve ser aferida
concretamente e nao em linha diretiva de ilegitimidade normativa. 4.
ORDEM DENEGADA”.(Supremo Tribunal Federal, Habeas Cor-
pus n. 104.410, julg. 6 mar. 2012).
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de justica negocial nos modelos juridicos penais do i/
law, que, até entdo, possufam maior incidéncia, desde o
século XIX, nos modelos do common lan.

Segundo Rafael Serra Oliveira, a expansio penal,
fruto da politica neoliberal no contexto da globaliza-
¢io, fracassou. Movimentos como /aw ¢ order e a politica
de tolerancia zero demonstraram um aparente sucesso
inicial, mas depois falharam. Nesse contexto, surgiram
propostas de descriminalizacio de condutas que nio
necessitam da intervencdo penal, proposta de diversi-
ficacdo da resposta para infracOes penais menos graves
(desjudicializagio), e busca de reintegracdo do ofendido
no processo de solucio do conflito penal. No entanto,
tais propostas “nao apresentam solucOes para os diver-
sos elementos que compoe a crise da justica criminal |...]
Diante dessa necessidade emerge a proposta de alterar

os espacos de conflito por espaco de consenso””.

A justi¢a penal negociada integra o modelo de admi-
nistrativizacdo do direito penal, como uma de suas dimen-
soes, dentro da abordagem mais ampla nominada como
gerencialismo. Segundo Sanchez, na justica negociada, os

13

valores como “verdade e justica ficam, quando muito,

em segundo plano™*

. O modelo compreende acordos
de imunidade das promotorias com certos imputados,

abrangendo, também, as diversas formas de mediagio”.

O negocio penal processual penal pode ser concei-
tuado, de forma ampla, como um acordo entre acusagiao

34 A Convengio das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
e Transnacional (Convengdo de Palermo), ratificada no Brasil por
meio do Decreto n. 5.015 de 2004, prevé nas alineas “a” e “b” do §
1.° do art. 26 a figura da colaboragdo premiada. Da mesma forma,
a Convencao das Nagbes Unidas contra a Corrupgao (Convengao
de Mérida), do ano de 2003, ratificada no Brasil pelo Decreto 5.687
de 2000, estabelece, no art. 37, §§ 1.° a 3.°, a colaboragdo premiada
como instrumento a ser utilizado no enfrentamento da criminali-
dade ali mencionada.

35 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alter-
nativa para a crise do sistema criminal. Sio Paulo: Almedina, 2015.
p. 71-76.

36 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansao do Direito Penal. 2.
ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 90.

37 Sanchez divide o fenémeno da administrativizacdo do Direito
Penal em quatro dimensoes: delitos cumulativos ou acumulativos,
como pequeno trafico ou pequena sonegacao de tributo; Estado da
Preven¢ao com aumento das infragdes de dever, punigao do risco,
fomentado pela ideia da sociedade de risco; neutraliza¢ao ou inca-
pacitacio de criminosos; mediagdo e negociagdo, uma espécie de
gerencialismo, com a privatizacao dos conflitos (justica doce), onde
os valores como verdade e justica ficam em segundo plano

A quarta dimensido possui relagdio com o presente topico do artigo
(SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansio do Direito Penal. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2010. p. 90-91, 151-155, 165 e 170-171).

e defesa, com concessoes mutuas de direitos penais e
processuais, possibilitando uma solucio antecipada para
o conflito. Sem prejuizo de outras variantes que serdo
abordadas mais adiante, o negdcio processual penal
esta presente tanto nas solucoes despenalizadoras (tran-
sacdo e suspensiao condicional do processo), como na
colaborac¢io, quando o investigado ou o acusado ou o
sentenciado® confessa e aponta outros fatos e autores,
recebendo pena menor (colaboracdo premiada), como
na antecipacdo de pena, quando o investigado ou o acu-
sado declara a sua culpa e recebe uma pena menor (Bat-
ganha), evitando, em tese, o caminho longo do processo
criminal.

Nos paises de evil law, a introducdo de modelos de
justica penal negociada coincide com o periodo de ex-
pansao do direito penal que se inicia na segunda metade
século XX. O plea bargaining é aplicado nos EUA desde
o século XIX; a Absprachen surge na Alemanha em 2009
e o Patteggiamento é positivado na Italia em 1988.

Para Rodrigo da Silva Brandalise™, as formas de con-
senso* no processo penal podem ser classificadas como
diversdo e negociagdo de sentenca criminal. A diversao, co-
nhecida como modelo verde de justica, possibilita uma
solu¢do sem afirmar a culpa, resolucdo de conflitos
processuais com a retirada de acusagdes, seja com o ar-
quivamento do processo por razoes de politica criminal
(diversao simples); com a extin¢do da punibilidade apos

38 O §5°do art. 4°da Lei n. 12.850 prevé a possibilidade de
colaboragio premiada ap6s a sentenga, de modo que os beneficios
dirigidos ao colaborador influam na reprimenda ou no modo de
cumprimento dessa pena que lhe foi imposta anteriormente.

39 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: ne-
gociacdo da sentenca criminal e principios processuais relevantes.
Curitiba: Jurua, 2016. p. 23-29.

40 Com uma visao mais restritiva sobre o modelo de consenso
no processo penal, Rafael Serra Oliveira afirma que os modelos
brasileiros de transagdo penal e de suspensio condicional do pro-
cesso, assim como os modelos portugueses de processo sumarfs-
simo (possibilidade de aplicar pena) e de suspensio provisoria do
processo, niao correspondem a modelos de consenso no processo
penal, uma vez que o autor do delito nio é ouvido sobre o fato e
sobre o conteido da proposta, com participagao restrita a aceitagio
nao aceitagdo do estd sendo oferecido. Ademais, a vitima fica al-
heia a elaboracio da proposta. OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso
#n0 Processo Penal: uma alternativa para a crise do sistema criminal.
Sao Paulo: Almedina, 2015. p. 81-87. De forma um pouco diversa
do afirmado pelo referido autor, no modelo brasileiro, nos casos de
transagdo ¢ de suspensao condicional do processo, vé-se que o autor
do fato pode conversar e dialogar com o seu advogado para decidir
se deve ou ndo aceitar a respectiva proposta ofertada pelo Ministério
Publico, cuja aceitacdo ndo implica reconhecimento de culpa, bem
como a homologacio judicial nao significa condenacio penal.
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o cumprimento de certos atos pelo autor do fato, como,
por exemplo, a indenizacdo da vitima em casos de con-
ciliagdao (diversao encoberta); ¢ com, com base em lei,
determinagdo ao acusado para cumprir certas condicoes
(diversdao com intervencao). Ja a negociacio da sentenca
penal ¢ inspirada no modelo da plea bargaining do sistema
dos EUA, que se espalhou com caracteristicas diversas
para outros paises, a titulo de ilustracdo, a Absprachen
(Alemanha) e o Patteggiamento (1talia).

Segundo Brandalise:

as negociacGes americanas de sentenga criminal
podem acontecer pela declaragdo de culpa do
acusado (guilty plea, mote do plea bargaining) ou pela
declaragio de que ndo havera a contestagio da
acusacao (nolo contendere). A nota distintiva entre elas
reside na consequéncia de que a primeira produzira
efeitos no juizo civel, enquanto que a segunda, nio,
porque se limita a ndo contestar a acio (em assumir
a responsabilizagdo mas sem realizagdo de confissio
pelos fatos). Diferenciam-se, igualmente, porque
a segunda, no ambito americano, ndo ¢ aceita em
todos os Estados*!.

A Absprachen consiste em uma espécie de acordo que
ocorre, geralmente, na fase judicial, entre o juiz e o acu-
sado com o seu defensor, sem uma participacdo ativa
do Ministério Pablico. A confissao nio ¢ suficiente por
si sO para gerar uma sentenca antecipada com pena me-
not. O juiz tem o dever de buscar a verdade. O acordo
tem a finalidade de encurtar a macha processual, tendo
o acusado direito ao conhecimento de todas as provas.
O acordo depende da homologacio judicial. O mode-
lo de negociagao da sentenca criminal surgiu na pratica
judiciaria, sem previsao legal, em 1970, foi introduzido
na legislacio em 2009. O Tribunal Constitucional ale-
mao ja decidiu sobre a constitucionalidade do acordo
em mais de uma ocasido. Merece destacar a decisdo de
2013 que estabeleceu, quanto ao acordo, a necessidade
de busca da verdade por parte do judiciario, de somente
contemplar o objeto do processo, necessidade do acor-
do e de seu conteddo ser registrado em audiéncia, ne-
cessidade do arguido ser devidamente orientado, com
possibilidade de recurso*.

Segundo Schiinemann, o modelo estadunidense é
adversarial, fundado no principio da verdade formal,

41 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: ne-
gociacdo da sentenca criminal e principios processuais relevantes.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 65.

42 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: ne-
gociacdo da sentenca criminal e principios processuais relevantes.
Curitiba: Jurua, 2016. p. 78-93.

que admite a procedéncia da acusagdo com a assungao
da culpa (guity plea) pelo acusado. L4, o acordo realizado
entre acusagao e defesa. Enquanto no modelo alemao,
nao adversarial, h4 uma busca da verdade material. A
confissao nio € suficiente para gerar a condenagio. O
acordo ¢ feito entre defesa e juiz, com uma possibilida-
de de veto pelo Ministério Pablico®.

No modelo italiano do patteggiamento, as partes (acu-
sacao ¢ defesa) estabelecem um acordo sobre a sentenca
e pedem ao juiz para aplicar a pena acordada. Compete
ao magistrado fazer um juizo de legalidade, possuindo
o poder de absolver o acusado se verificar a possibili-
dade diante da prova colhida. O juiz deve fazer, tam-
bém, uma valoragio da pena com proporcionalidade e
adequacio, conforme decidiu a Corte Constitucional da
Itdlia na decisao n. 313 de 1990*.

Merece registrar, também, o acordo sobre sentenca
em processo penal® proposto por Figueiredo Dias, com
suporte em um processo penal funcionalmente orien-
tado, que segue o principio do favorecimento do pro-
cesso, ou seja, com a existéncia de meios eficientes para
a concretizacao do direito. Para concretizar o referido
principio, propoe a possibilidade, com a finalidade de
buscar a verdade e simplificar o procedimento, ja na fase
do inquérito, do investigado conversar com o Ministério
Publico, confessando o fato, de modo que a futura de-
nuncia seja elaborada conforme os fatos apurados em
conjunto pelas partes, sem negociacdo dos termos da
acusagdo, sem impedir a possibilidade de futura investi-

43 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual
penal ¢ filosofia do direito. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 305-307.
44  BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: ne-
gociacdo da sentenca criminal e principios processuais relevantes.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 93-96.

45  Malgrado ter gerado aplicacio inicial pelo Ministério Pablico
portugués, inspirado na doutrina de Figueiredo Dias, o Supremo
Tribunal de Justica impediu a pratica por falta de previsio legal.
Destaca-se, da decisio, a seguinte ementa: “I - O direito processual
penal portugués nao admite os acordos negociados de sentenga. 11
- Constitui uma prova proibida a obtenc¢ao da confissao do arguido
mediante a promessa de um acordo negociado de sentenca entre o
Ministério Publico e o mesmo arguido no qual se fixam os limites
maximos da pena a aplicar” PORTUGAL. Supremo Tribunal de
Justica. Recurso Penal 224/ 06.7GAVZL.C1.51. Sumitio: I - O diteito
processual penal portugués niao admite os acordos negociados de
sentenga. I - Constitui uma prova proibida a obtencio da confissio
do arguido mediante a promessa de um acordo negociado de sen-
tenca entre o Ministério Publico e o mesmo arguido no qual se fixam
os limites maximos da pena a aplicar. 3. Secgdo. Rel. Santos Cabral.
Julg. 104 abr. 2013. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9
54f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/533bc82a516702b980257b4e
003281f0?OpenDocument>. Acesso em: 3 abr. 2016.
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gacio judicial na busca da verdade processualmente va-
lida, sem possibilidade de estipulacio exta de uma pena
concreta, porque violaria o principio da ‘culpa’, com a
possibilidade de fixar um limite minimo de pena™.

No Brasil, por ora, numa perspectiva ampla, sao
aplicados como forma de justica penal negociada os
seguintes institutos: possibilidade de querelante e que-
relado se reconciliarem, em audiéncia destinada para tal
fim, conforme previsao dos arts.521 e 522 do Cdédigo
de Processo Penal; conciliagdio com composi¢ao de da-
nos que implica a renuncia do direito representagdo ou
do direito de queixa, no caso dos crimes de acio puibli-
ca condicionada e de a¢io privada, forma de mediagao,
prevista nos artigos 72 a 74 da Lei n. 9.099 de 1995;
transacao penal para crimes de menor potencial ofensi-
vo, com pena maxima em abstrato de 2 anos; conforme
art. 76 da Lei 9999/95; suspensdo condicional do pro-
cesso para os crimes com pena minima em abstrato de
1 ano, conforme art. 89 da Lei n. 9.099; delacio ou cola-
boracio premiada, dependendo da lei, com natureza ju-
ridica de causa de reducido de pena até a possibilidade de
extingdo da punibilidade extingdo da punibilidade. Ha
previsao da delagdo nas seguintes leis brasileiras: para-
grafo unico do art. 8° da Lei n. 8.072/1990, § 4.° do art.
159 do Cédigo Penal (introduzido pela Lei n. 8072/90,
posteriormente alterado pela Lei n. 9.269/1996), § 2.°
do art. 25 da n. Lei 7.492 de 1986 (introduzido pela Lei
n.9.080 de 1995), art. 13 da Lei n. 9.807/1999, art. 41 da
Lein. 11.343/2006, § 5.° do art.1.° da Lein. 9.613/1998,
arts. 4.°a7.°da Lein. 12.850/2013. Somente essa tltima
regulou o procedimento da colabora¢do premiada, mas
isso nao impossibilitada a aplicagdo do instituto com
base nas leis anteriores.

Todos os modelos citados permitem resolver mais
rapidamente o conflito penal e apresentar uma resposta
20 fato. Em todos eles, ha necessidade de voluntarieda-
de do investigado ou autor do fato ou processado ou
condenado, bem como de assisténcia técnica de um ad-
vogado.

Sob o aspecto gerencial, os modelos permitem re-
duzir o custo financeiro do aparato estatal de justica cri-
minal, antecipando fases e, portanto, diminuindo algu-
mas atividades de persecucdo penal e atos processuais.
Ha uma economia de recursos no ambito do Judiciario,

46 DIAS, Jorge Figueiredo. Acordo sobre a sentenga em processo penal: o
fim do Estado de Direito ou um novo “principio”? Porto: Conselho
Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 2011. p. 37-96.

principalmente, com diminui¢do de audiéncias, de in-
timacdoes, de atos processuais e de outros servicos de
cartorio.

E evidente que, no modelo de justica penal nego-
ciada, ha um aumento dos atos juridicos no ambito do
Ministério Publico, uma vez que exigira reunides e tra-
tativas para a formaliza¢ao dos acordos, seja no modelo
da Barganha ou da Delagao ou Colaboragao Premiada.

Diante do aumento da criminalidade das dltimas dé-
cadas, denominada de expansdo do direito penal, é pos-
sivel observar, em alguns casos, a sua completa depen-
déncia a0 modelo negocial. No EUA, por exemplo, no
ano de 2013, cerca de 94% das condenacGes na justica
estadual e 97% na justica federal decorreu de acordos.
Em monografia publicada em 2015, Vinicius Vasconce-
los ressalta que, nos Estados Unidos, até 98 de cada 100
casos sdo resolvidos com o uso da barganha, com ampla
discricionariedade do membro do Ministério Publico®.
Schiitnemann afirma que, em mais de 90% dos casos,
verifica-se a pratica do sentenciamento acelerado sem
qualquer controle judicial sério®.

Pode-se afirmar, com base nos dados que o modelo
de Justica Criminal dos EUA* entratia em colapso, caso
fosse afastada, hoje, a solugdo negocial da barganha.

47  VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e Justica Criminal
Negociada. Analise das tendéncias de expansao dos espagos de con-
senso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015. p.
60.

48 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Coord. Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013. p. 242.

49 O modelo norte-americano depende dos mecanismos de
Justica Negociada antes ou durante o processo. Na fase da execucao
da pena, aplica-se muito a chamada Politica Criminal Atuarial, apesar
de criticada por muitos penalistas. Segundo Mauricio Stegemann Di-
eter, nos EUA, em razao dos altos indices de reincidéncia e consid-
erando o principio da eficiéncia, observa-se uma mudanca politico-
criminal nas décadas de 70 e de 80 do século XX, nos EUA, com
o inicio de uma nova penologia contraria a existente no Estado de
Bem-estar Social. “Dada a importancia desse fato histérico para a
compreensio do atual estado de legitimidade da l6gica atuarial no
sistema de justiga criminal dos Estados Unidos- de onde se projeta
para os demais paises- ¢ pertinente esclarecer a natureza do con-
senso sobre a necessidade de descarte da proposta de reabilitagio
social, profundamente relacionado com a critica mais geral as politi-
cas publicas do Welfare State formulada pela ideologia neoliberal e
vendida como panaceia para a maior parte dos problemas sociais |[...]
De fato, e nada obstante a sua ampla disseminacdo nos demais es-
tagios do sistema de justica criminal, o campo preferencial da 16gica
atuarial continua a ser a Execugido Penal [...|”.VASCONCELLOS,
Vinicius Gomes. Barganha ¢ Justica Criminal Negociada. Andlise das
tendéncias de expansio dos espacos de consenso no processo penal
brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 97-120.
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Em entrevista concedida no ano de 2014, o juiz federal
norte-americano Jeremy D. Fogel, ap6s dizer que 97%
dos casos criminais dos EUA sdo resolvidos com a plea
bargaining, alertou: “se do dia para a noite tornasse pra-
tica ilegal, terfamos um grave problema para reajustar o
Judicidrio™.

Ao tratar do acordo penal nos EUA, Yue Ma anota
que houve um incremento da tipificacio penal na area
federal, com novos tipos penais que, muitas vezes, coli-
de com as leis estaduais, como se verifica na area de dro-
gas ilicitas, sendo certo que as leis federais estabelecem
penas mais graves e, por isso, a possibilidade de pro-
cesso federal constitui forte ameaca aos réus. Constata
que a tipifica¢ao de novos crimes sem se preocupar em
prover os recursos necessarios para o julgamento e pu-
ni¢do, faz com que os promotores sejam for¢ados a usar
a “discri¢do para decidir entre denunciar e oferecer cle-
méncia em troca de confissGes judiciais. A negociagiao
da pena, sem ddvida, desempenha um papel importante

para preservar os limitados recursos da Justica Penal™'.

Além da reducio de custos financeiros, a delacdo e
a barganha exercem um papel fundamental para se che-
gar a uma resposta penal para os crimes perpetrados
por organizacdes criminosas, na seara do direito penal
econdmico, bem como para recuperar valores em caso
de corrupcio e lavagem de dinheiro, por exemplo. No
campo das drogas, a delacdo ¢ fundamental para des-
montar estruturas organizadas que praticam o trafico.
Em outras palavras, na criminalidade complexa, o insti-
tuto exerce relevante papel de instrumento de efetivida-
de da resposta penal.

A barganha poderia, no caso brasileiro, se fosse
aprovada, diminuir o volume de feitos parados no judi-
ciario referentes a criminalidade de massa, sem implicar
maior encarceramento, uma vez que o acordo tende a
render uma pena menor que aquela que seria concre-
tizada na sentenga apos a regular instrucdo processual.

Para Rafael Serra Oliveira, a possibilidade de con-
senso visa ndo somente a desburocratizacio do sistema

50 FOGEL, Jeremy D. Acordos criminais podem diminuir a mo-
rosidade da justica brasileira. Revista Consultor Juridico, nov. 2014. Dis-
ponivel em: <http://www.conjut.com.br/2014-nov-16/acordos-
criminais-podem-ajudar-morosidade-judiciario-brasileiro>. Acesso
em: 2 abr. 2016.

51 MA, Yue. A discricionariedade do promotor de justica e a
transagao penal nos Estados Unidos, Franga, Alemanha e Itdlia: uma
perspectiva comparada. Revista do CNMP, Brasilia, n. 1, p. 198-199,
2011.

penal com a alteracdo da forma de relacionar dos sujei-
tos processuais, mas deve set vista como uma forma de
orientar as reformas processuais em busca de finalidade
de prevencao do direito penal. Anuncia, ainda, que o
consenso no processo penal deve implicar a retomada
de discussoes sobre temas como descriminalizacdo, di-
versao e vitimologia, hipertrofia do sistema penal, estig-
matizacio do desviante e esquecimento do ofendido®.

No Brasil, o modelo negocial nio ¢ a regra. Aqui, o
processo ainda segue os contornos do Coédigo de Pro-
cesso Penal, que sofreu diversas reformas nas ultimas
décadas, mas ainda reflete um design legislativo ultrapas-
sado, burocratico e com resquicios do modelo inquisi-
torial. Na década atual, verifica-se a introducao nas leis
de mecanismos de justi¢a negociada (ampliagdo da tran-
sacdo penal, conformacdo da delagdo ou colaboragio
premiada), bem como a existéncia de projetos de lei que
trazem mudancgas significativas de forma a incorporar a
barganha, como ocorre no projeto de reforma integral

153

do Cédigo de Processo Penal™ que tramita no Congres-

so Nacional.

Diante do quadro de expansao do direito penal, ve-
rifica-se uma dependéncia da justica negociada, por ra-
zbes diversas. Nao somente a gestdo financeira identifi-
ca o interesse da Politica Criminal Estatal, mas, também,
na dinamica da sociedade moderna, parece nio existir
mais espago para um processo penal burocratico, ine-
ficiente e moroso, como instrumento de concretizacao
do direito material no quadro da criminalidade comple-
xa e organizada. Os procedimentos processuais, com a
repeti¢ao de atos desnecessarios, nao se coadunam com
a velocidade da comunicac¢io da sociedade moderna.

Pode-se dizer que o crescimento da tipificagao penal
nos pafses desenvolvidos e em desenvolvimento forcam
a incorporaciao de mecanismos de justica penal nego-
ciada®, com revisio e readequagio de conceitos penais
e processuais tradicionais, fazendo surgir discussGes
sobre a eventual colisio com os principios penais e ga-

52 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alter-
nativa para a crise do sistema criminal. Sio Paulo: Almedina, 2015.
p. 77.

53 Artigo 283 do Projeto de Lei do Senado n. 156 de 2009, que
cuida da reforma integral do Cédigo de Processo Penal.

54  Registre-se que a Convengio das Nagbes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, proclamada em Nova Iorque em
15 de novembro de 2000, ratificada pelo Brasil no Decreto n. 5.015
de 2004, recomenda que os Estados-partes adotem mecanismos
para estimular integrantes de grupos criminosos a colaborarem com
a justica criminal.
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rantias processuais explicitos e implicitos no texto da
Constituicao.

4.2. 0 uso do negdcio processual como
ferramenta de concretizacao da tutela penal
no cendrio expansionista sem conflitar com os
limites constitucionais ao ius puniendi

Muitas discussoes tém surgido nos ltimos anos so-
bre a possibilidade ou ndo de convivéncia dos acordos
no processo penal com os principios penais e as garan-
tias processuais, malgrado, conforme vistos nos itens
anteriores, o modelo de justica penal negociada, mais
conhecido no modelo common law, ter se espalhado pelos
sistemas do il law.

No caso brasileiro, as criticas, atualmente®, estdo
concentradas na proposta da barganha® (modalidade de
direito premial), contida nos projetos de Codigo Penal e
Cédigo de Processo Penal que tramitam no Congresso

55 Nao se observa, atualmente, criticas a0 modelo da transacio
penal e da suspensio condicional do processo. Em monografia re-
centemente publicada, Vinicius Gomes de Vasconcelos afirma que
as mesmas criticas a barganha devem ser dirigidas a composi¢io
civil dos danos, a transagao penal e a suspensio condicional do pro-
cesso, todavia, em razao da previsiao constitucional, que determina
a transacdo de maneira expressa, acredita que os trés institutos estao
consolidados no ordenamento e nao deve existir novas expansoes.
VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha ¢ Justica Criminal Ne-
gociada. Analise das tendéncias de expansio dos espagos de consenso
no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015. p.110.

56 Em pesada critica a proposta de barganha contida no projeto
do novo Cédigo Penal que tramita no Senado (PLS 236, de 2012),
Paulo Sérgio de A. Coclho Filho argumenta que “A barganha poe
fim a presuncao de inocéncia e ao contraditério — duas conquis-
tas histéricas do Direito Penal — e incentiva o sistema a conspirar
contra o réu: promotores, interessados em aumentar suas taxas de
condenagio, querem evitar uma possivel derrota no julgamento; de-
fensores publicos, sobrecarregados de casos, buscam uma solugio
rapida; e juizes, diante da inflagdo de processos a espera de resposta
do Judiciario, querem reduzir a pilha de casos sobre a mesa. Resul-
tado: apenas os réus mais ricos, com recursos para bancar advoga-
dos, resolvem apostar suas chances no tribunal” COELHO FILHO,
Paulo Sérgio A. Barganha penal, perigo iminente. Estado de Sao
Panlo, 7 nov. 2012. Caderno Opinido. Disponivel em: <http://opin-
iao.estadao.com.br/noticias/geral barganha-penal-perigo-iminente-
imp-,956711>. Acesso em: 26 mar. 2016. A critica do autor ndo tem
sido comprovada, de forma empirica, no conjunto de processos e
investigacoes que recebeu a alcunha de “Operacio Lava-Jato”, men-
cionada a seguir, onde um consideravel grupo de investigados, com
alto poder aquisitivo e defendido por respeitaveis bancas de advoga-
dos, optaram pela colaboragio premiada em busca de melhores con-
sequéncias penais para os fatos ali apurados. Importa frisar, todavia,
que a colaboragdo premiada ¢ instituto substancialmente diferente

da barganha.

Nacional®’, bem como na colabora¢io premiada, prin-

cipalmente, no segundo caso, em razdo do recente caso

denominado “Operacio Lava-Jato”, que resultou em
muitos acordos amparados principalmente nas novas

disposicOes trazidas pela da Lei n. 12.850 de 2012.

E certo que a barganha no modelo dos EUA, aqui
colhido como exemplo ilustrativo, possui um funda-
mento histérico-cultural e se ancora no principio da
oportunidade, vigente naquele sistema. Todavia, nos
paises de tradi¢io romano-germanica, como ja susten-
tado no item 2.1 do presente artigo, os paises, que ja
introduziram o mecanismo, adotaram-no em razao da
expansio do direito penal e da busca de solu¢bes mais
eficazes e rapidas, bem como por necessidade, ja que
o modelo tradicional de persecu¢do nio é compativel
com a expansao da criminalidade e da propria tutela pe-
nal de novos bens jutridicos™.

Reduzindo a proposta do presente item deste artigo
a de compatibilidade da barganha e da delacdo premiada
com os principios constitucionais penais e processuais
penais postos em discussao, importa, de inicio, distin-
guir os referidos institutos. Naquela, o investigado ne-
gocia a assungao da culpa para obter uma pena menor,
enquanto nesta, o investigado, ou processado, ou até
mesmo o condenado, com o fim de obter uma resposta
penal menos gravosa para si, colabora com o esclare-
cimento de fatos que redundario, apds a apuracio, na
obtencdo de provas para identificar outros autores e,
inclusive, novos crimes. Apesar de ambos os institutos
possuires conotagdes penais e processuais, fica evidente
que a barganha ¢ mais penal e menos processual, en-
quanto o inverso ocorre com a delagdo ou colaboragiao
premiada®.

57  Respectivamente, o PLS 236 de 2012 que tramita no Senado
Federal e o PLS 156 de 2009, que hoje tramita na Camara dos Depu-
tados sob o nimero PL 8.045/2011.

58 Nome dado ao conjunto de investigagoes e processos criminais
de corrupgio, lavagem de dinheiro e outros crimes econémicos, en-
volvendo recursos desviados da Petrobras, que redundou acordos de
colaboragio, denincias, processos, condenacio, com forte impacto
no cendario politico nacional.

59 No mesmo sentido, explicando a razdo de introdugdo da bar-
ganha em pafses de tradicao ci/ law, Frederico Valdez Pereira expli-
cou que se deu por “uma necessidade de eficacia no controle a grave
criminalidade, com cunho eminente de politica criminal” (Delagio
Premiada, p. 39).

60 Ha autores que utilizam as expressoes delagio premiada e co-
laboragao premiada como sinénimos. Mas nao hé precisio no uso
do termo na doutrina. Para Renato Brasileiro, a delacio ¢ mais ampla
que a colaboragao, esta ¢ espécie daquela. Se o imputado, durante o
processo, assume a culpa e fornece informagées sobre a localizacao
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Ao tratar da barganha no art. 105 do projeto de
Cédigo Penal®, Paulo Sergio A. Coelho Filho aponta
violagdo aos principios do contraditério e da presuncao
de inocéncia, uma vez que promotores teriam interesse
em aumentar as taxas de condenacio, defensores pu-
blicos, sobrecarregados de casos, teriam interesse nos
acordos com a possibilidade de solucao rapida, enquan-
to os juizes, diante da quantidade de processos a espera
de decisao, teriam interesse na possibilidade de redugao
do nimero de casos que chegariam 2 fase final do pro-
cesso. Argumenta que somente os réus mais ricos, com
recursos para o custeio de bons advogados, teriam inte-

resse no processo®.

O instituto da barganha, se bem delineado, nao pa-
rece veicular ofensa aos principios do contraditério e da
ampla defesa, uma vez que o investigado, com assistén-
cia técnica de advogado, pode ou nio concordar com
os termos da proposta ofertada pela acusacio, ou seja,
hé voluntariedade e possibilidade de argumentar quanto
a proposta apresentada, bem como a possibilidade de
recusa-la. Ademais, considerando o texto do projeto de
reforma do CPP, o modelo que se pretende adotar no
Brasil guarda mais semelhanca com os institutos de ne-
gociacdo da sentenca penal incorporados em paises da
Europa, ou seja, com notavel controle judicial na homo-

logacdo dos acordos.

do produto do crime, pode-se falar em colaboragio, ou seja, ¢ tido,
nesse caso, como mero colaborador. De outro modo, se além de
confessar, também, delata outras pessoas, pode-se falar em delagio
premiada ou em chamamento do corréu. Se o acusado nega a au-
toria e imputa o fato a um terceiro, ha apenas um testemunho. Cf.
LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao Criminal Especial Comentada. 3.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 526. Ja Vladimir Aras aponta qua-
tro espécies de colaboracdo premiada: a) delacio premiada (chama-
mento do corréu): confessa o envolvimento no crime e ainda aponta
outras pessoas. £ denominado agente revelador; b) colaboragio para
libertagdo: o colaborador aponta o local onde esta mantida a vitima
sequestrada, facilitando sua libertacio (caso do art.159 §4° do CP);
colaboragio para localizagdo e recuperacao de ativos: o colaborador
apresenta informagdes para a localizacio do produto ou proveito
do crime e de bens eventualmente submetidos a esquemas de lav-
agem de capitais; colaboragio preventiva: colaborador apresenta in-
formagoes relevantes aos 6rgaos da persecucio penal, de forma a
impedir um crime, ou interromper a continuidade ou permanéncia
de condutas criminosas. Cf. ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de
investigacao. In: CARLIL, Catla de. Lavagem de dinheiro: prevencio e
controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 428.

61  PLS 236 de 2012. A Comissao instituida para avaliar o Projeto,
como ja mencionado, manifestou-se pela exclusio do instituto da
barganha.

62  COELHO FILHO, Paulo Sérgio A. Barganha penal, perigo imi-
nente. Estado de Sio Paulo, 7 nov. 2012. Caderno Opinido. Disponfvel
em: <http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,barganha-pe-
nal-perigo-iminente-imp-,956711>. Acesso em: 26 mar. 2016.

Em consistente pesquisa sobre o tema da barganha,
embora com uma perspectiva negativa quanto ao insti-
tuto, Vinicius Gomes de Vasconcelos aponta os aspec-
tos negativos da delacio premiada, quais sejam: atestado
tacito de deficiéncia do Estado na persecu¢io dos deli-
tos com a inversao da carga probatoria, que passaria do
6rgao acusador para o sujeito ativo da conduta; incen-
tivo a condutas que violam o minimo ético de atua¢io
publica, com a possibilidade de incriminag¢des ilegitimas
apenas para obter o beneficio; limitacio do contradit6-
rio e da ampla defesa, em razao de declaracGes indevida-
mente sigilosas; discurso eficientista de ruptura com as
premissas de um processo penal democratico®.

Vinicius, também, aponta as seguintes ctiticas a barga-
nha: expansido do direito penal e o empecilho ao devido
processo legal com a mercantilizagao processual; distor¢ao
dos papéis dos autores do sistema criminal; a possibilidade
de coercibilidade da proposta aos inocentes; o retrocesso
a0 processo penal autoritdrio com a primazia da confissao
com obstaculos ao exercicio da defesa e do contraditotio;
desiquilibrio na balanca entre os autores processuais, com
usurpacao da fun¢ao deciséria ao acusador; o desapareci-
mento do processo e da defesa®™.

Os argumentos contrarios ao instituto da delagao e
da barganha, entretanto, no suportam um exame mais
acurado. A questdo da inversao da carga probatoria nao
constitui um fundamento apto a tornar o instituto in-
constitucional.

Na colaborac¢do premiada, o colaborador, de forma
voluntaria, concorda em apresentar a prova, negociando
beneficios com o Ministério Publico, titular do direito
de promover a realizac¢io do zus puniendi em juizo (o cha-
mado jus persequendi). O Estado até poderia, em alguns
casos, chegar a prova, por conta propria, dentro de um
intervalo temporal maior, mas o investigado/colabo-
rador opta por oferecer uma solu¢do mais rapida. Em
contrapartida, o colaborador, em razdo do acordo, tera
grandes beneficios penais.

Quanto a possibilidade de incriminagdes ilegitimas
por parte do colaborador, no caso brasileiro, a propria

63 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganba e Justica Criminal
Negociada. Analise das tendéncias de expansao dos espagos de con-
senso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015. p.
125-127.

64  VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganba e Justica Criminal
Negociada. Analise das tendéncias de expansao dos espagos de con-
senso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015. p.
143-145.
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lei traz solu¢ao. Em primeiro lugar, o acordo de colabo-
racdo nio se mostra suficiente para lastrear juizo conde-
natério de terceiro. Havera, sempre, a necessidade de in-
vestigar e apurar os fatos noticiados pelo colaborador®.
Em segundo lugar, caso seja comprovada a inten¢ao de
atribuir fato falso a um terceiro com a consequente ins-
tauracdo de investigacio, o colaborador sera processado
criminalmente por isso e nio tera qualquer beneficio.

Com relagdo a possibilidade de limitacio aos princi-
pios do contraditério e da ampla defesa, como ja desta-
cado, ndo ha ofensa, uma vez que o colaborador, com
assisténcia técnica de advogado, pode ou nio concordar
com os termos da proposta ofertada pela acusacao. E
dizer: a voluntariedade ¢ da esséncia do instituto. Nao se
pode crer que, apenas, o processo judicial formal, com o
seu /zer instrutorio, seja compativel com o contraditorio
e a ampla defesa ou, de modo mais amplo, com a for-
malizacio da resposta penal do Estado. Registre-se que
a colaboracao, conforme procedimento trazido pela Lei
n. 12.850 de 2013, ¢ submetida 2 homologacao judicial
para o controle de sua legalidade e, posteriormente, sera
objeto de severo escrutinio judicial para a eventual con-
cessao das benesses ali ofertadas.

A questao do sigilo, apontada pelo Vinicius Gomes
Vasconcelos como redutora do contraditério e da am-
pla defesa, ndo se sustenta, uma vez que o acordo niao
constitui, por si s6, prova. Os meios de prova trazidos
pela colaboracdo necessariamente deverdo ser submeti-
dos ao contraditério judicial. O sigilo inicial da-se para
assegurar a eficicia da investigagdo em relacdo aos no-
vos fatos e autores indicados pelo colaborador.

Vale registrar que a divulgacdo previa dos meios de
prova e das informacgoes trazidas pela colaboragao deve
ser combatida, dada a sua aptidao para gerar espetacula-
rizacdo midiatica de fatos que ainda nao foram verifica-
dos, com prejuizos a imagem do futuro investigado que
ainda nao foi submetido ao devido processo legal.

Sobre a barganha, as criticas devem ser temperadas.
Algumas ja foram analisadas nos paragrafos anteriores.
Quanto ao risco de seguir uma expansio e mercantiliza-
¢ao do processo penal, é certo, conforme ja visto, que
a expansio penal depende dos mecanismos de solugiao
negociada, mas eles devem se conformar ao modelo
constitucional de direito penal e de processo penal, sem

65 Consta no § 16 do art. 4° da Lei n. 12850 “Nenhuma sen-
tenca condenatéria serd proferida com fundamento apenas nas de-
claracoes de agente colaborador”.

a ado¢io de critérios puramente atuariais onde o ser hu-
mano ¢ moldado como um mero objeto. E possivel a
compatibilizacio da proposta negocial com as garantias

constitucionais.

Nio se pode falar em coercibilidade da proposta, pois
se exige voluntariedade e presenca de defesa técnica. O
exemplo estadunidense de mais de 90% dos casos solu-
cionados com base em acordos, tanto na seara estadual
quanto na federal, como se constitufsse uma demons-
tragdo da coer¢do, nio serve integralmente ao problema
brasileiro. Isso porque o modelo de penas dos EUA ¢ di-
ferente do modelo interno. No Brasil, decerto, muitos in-
vestigados poderao optar pelo processo. Ademais, é certo
que a proposta, no caso brasileiro, devera se ancorar em
indicios veementes de autoria e prova da materialidade.
O modelo previsto no projeto de CPP exige denincia
do Ministério Pablico; logo, nota-se de plano substancial
diferenca em face do modelo estadunidense.

Releva enfatizar que o texto, previsto na proposta
de emenda constitucional que fora arquivada®, que per-
mitia a barganha na fase da investigagao, com o acordo
entre investigado e Ministério Publico, submetido a fu-
tura homologagcao judicial com o controle de legalidade,
apresentava caracteristicas mais robustas e claras de ne-
gbcio processual penal.

A critica ndo procede com a ideia de primazia da
confissdo sobre o direito de defesa, uma vez que é a as-
suncio da culpa é voluntaria e precedida de dialogo com
a defesa técnica para optar ou nao por essa via.

Conforme leciona Brandalise:

Por fim, ndo se pode olvidar de que se esta a tratar
de um sistema processual penal acusatorial, pelo que o
entendimento ¢ uma atividade das partes, na qual niao
cabe a participacdo judicial. Compete ao juiz funcio-
nar com um verdadeiro arbitro do equilibrio entre elas,
conferindo a regularidade de seus termos frente aos fa-
tos; com a andlise dos fatos, pode o juiz negar o acordo
quando nio for ele suportado pela prova®.

Nzo ha desiquilibrio entre os autores processuais,
uma vez que o investigado (ou o processado no caso da

66 Art.283 do ja mencionado Projeto de Cédigo de Processo Pe-
nal (PLS 156 de 2009; PL 8.045 de 2011).

67 A Proposta de Emenda a Constitui¢iao n. 230, de 2000, foi ar-
quivada em 2008.

68 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: ne-
gociacdo da sentenca criminal e principios processuais relevantes.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 183.
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proposta contida no art.283 do projeto do novo CPP)
atua com voluntariedade e sob orientacio de um advo-
gado. A aceitacdo do acordo revela parcela do exercicio
do direito de defesa, ligada ao direito de liberdade, com
faculdade e ndo obrigatoriedade, conforme ja decidiu a
Corte Constitucional italiana®.

Niao desaparecem o processo e a defesa. A defesa
continua existindo tanto na fase da barganha quanto em
juizo, no caso da opg¢do processual. Ressalte-se que o
processo € instrumento de concretizacao do direito pe-
nal, submetido aos principios constitucionais, nao cons-
titui um fim em si mesmo.

Sobre a afirmacio de que o modelo negocial, na
verdade, decorre de um discurso eficientista de ruptura
com as premissas de um processo penal democratico,
pode-se afirmar que tal afirmacdo constitui uma pers-
pectiva ideolégica de um garantismo com viés, apenas,
negativos, mas que acaba por redundar numa negativa
do postulado da proibicdo da tutela penal deficiente.

A introducio da barganha no modelo penal nacional
e a concretizacdo diaria da colaboragiao premiada nao
correspondem a reducido dos modelos penal e proces-
sual penal brasileiros ao paradigma atuarial, de gestdo
de riscos, eficientista, de praticas de neutralizacio ou
outros habitos juridicos existentes nos EUA™.

Em defesa da negociacio de sentenca criminal,
Brandalise afirma que a obrigatoriedade reside na veri-
ficacdo da pratica da infracdo penal, mas que a atuagdo
na persecucio ¢ discricionaria com o fim de atingir o
interesse publico. E, inspirado nos modelos alemio e
italiano, aduz que o Ministério Publico somente pode
partir para a negociacdo se preenchidos os requisitos

69 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: ne-
gociacdo da sentenca criminal e principios processuais relevantes.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 216.

70 A influéncia de métodos econémicos na politica criminal ¢é
classificada por Schiinemann como uma mudanca do templo para
o mercado, como tendéncia do direito como um todo. “[...] ndo me
hesitarei em qualificar, como também o fez o ja mencionado Tribu-
nal Supremo da Austria, a introducio do acordo na Alemanha como
um gigantesco crime coletivo de torsao do direito [...| Testarei aqui
essa hipotese, descrevendo, por meio de metafora do templo, essa
evolucio de um direito que, em sua origem, tinha um fundamento
religioso, e que se transforma em um direito fundado em uma mera
negociagao, o que expresso através da metafora do mercado. Suspei-
to que o acordo represente a expansao desse novo modelo de direito
ao ultimo ramo do direito que, por assim dizer, ainda se encontra
quase no templo, qual seja, o direito penal”. SCHUNEMANN, B.
Estudos de Direito Penal, Diteito Processual Penal e Filosofia do
Direito, p. 309.

exigidos para iniciar ou continuar a persecu¢iao penal,
se o acordo frustrar, sendo que os Tribunais podem e
devem analisar a legalidade da negociacao, proibindo-se
a desisténcia do recurso’’.

Com outra perspectiva na abordagem do tema, Ra-
fael Oliveira afirma que deve ser afastada a ideia de con-
senso nas reformas do processo penal com orientagao
exclusiva na oportunidade e na celeridade™. Segundo o
referido autor:

Ao contririo do que sustenta parte da doutrina, a
proposta de consenso nio possui ligacio com o
principio da oportunidade ou com o principio da
celeridade, uma vez que, por definicio nio faculta
as partes transigiriem sobre a acusagdo — apenas
modifica a maneira de interagirem- e também nao
cria mecanismos voltados a acelerar o processo
penal em detrimento de garantias fundamentais dos
cidadios, sendo certo que a rapidez na solugio do
conflito ¢ apenas uma consequéncia quase sempre
atrelada a adocdo de um processo orientado pela
relagdo processual”.

E possivel, portanto, compatibilizar os principios
penais e processuais constitucionais com os institutos
da barganha e da colaboragao premiada, com a necessi-
dade de previsao em lei dos limites e contornos a ativi-
dade do Orgﬁo acusador, do limite da homologacio por
parte do Poder Judiciario, da voluntariedade do inves-
tigado, da necessidade e ser assistido por advogado, de
forte posicao jurisprudencial das Cortes Superiores para
anular eventuais excessos.

Pode-se aliar teoria ao pragmatismo sem se escon-
der em um mundo abstrato, sem abrir mao de valores e
principios que norteiam o Estado Democratico de Di-
reito. Ha possibilidade de convivéncia do direito penal
democritico com instrumentos modernos de combate
a criminalidade do modelo negocial, seja a barganha,
seja a delagdo, sem incorrer em uma ideoldgica falsa™,

71  BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: ne-
gociacdo da sentenca criminal e principios processuais relevantes.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 171.

72 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alter-
nativa para a crise do sistema criminal. Sio Paulo: Almedina, 2015.
p. 77.

73  OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alter-
nativa para a crise do sistema criminal. Sio Paulo: Almedina, 2015.
p- 79.

74 Ensina Zizek que a “ideologia ndo é necessariamente falsa,
quanto ao seu conteudo positivo, ela pode ser verdadeira, muito
precisa, pois o que realmente importa niao é o conteido afirmado
como tal, mas o modo como esse contetdo se relaciona com a
postura subjetiva envolvida em seu proprio processo de anunciagio”

ZIZEK, Slavoj. O espectro da ideologia. In: ZIZEK, Slavoj (Org,).
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a qual depende muito mais da visao do intérprete, uma
vez que o modelo constitucional ndo parece rebater a
negocio penal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A expansdo penal, com a tutela de bens juridicos
supraindividuais, apresenta-se como fendémeno irrever-
sivel. Diante dos novos riscos oriundos do desenvol-
vimento tecnolégico e industrial, que fez nascer novas
possibilidades de agressao aos bens juridicos individuais
e coletivos, protecio estatal reduzida as searas civel e
administrativa, reclama aprimoramento e sofisticagao
de seus instrumentos de intervencdo — e nesse ponto
o direito penal responde a um chamado de intervengcao.

Diante do crescimento da tipificacio penal na so-
ciedade de risco, com a administrativizacdo do direito
penal, marcada pelo crescimento dos tipos penais de pe-
rigo abstrato, de maior espago para normas penais em
branco e elementares normativas, o presente trabalho
confrontou as ideias contrarias e favoraveis a conviven-
cia da referida expansao, caracterizada pela tutela penal
preventiva, com os principios penais e processuais pe-
nais e, de forma mais especifica, com o principio politi-
co criminal da intervenciao minima.

O fen6émeno nio ¢ exclusividade nacional. Ao con-
trario, decorre de toda uma inspira¢ao colhida no plano
internacional, seja na proliferacio de documentos que
igualmente obrigam o Brasil a observar essa tendéncia,
seja nas solugoes dogmaticas construidas por pafses que
sempre serviram de inspiracdo e norte para a constru-
¢do dogmitica da resposta penal no plano interno.

[ possivel a convivéncia dos principios classicos do
direito penal com a tutela penal de bens juridicos su-
praindividuais, com a filtragem constitucional das leis
pelo Supremo Tribunal Federal, quando constatado um
exagero do legislativo. Alids, essa convivéncia é justa-
mente informada pela funcionalizacao do direito interna-
cional, a legitimar inclusive essa inclinacio do direito
patrio.

A expansio penal coincide com a introdu¢io de
mecanismo de justica penal negociada no cendrio dos

paises que trabalham com o patradigma do i/ law, sob
as justificativas de reduc¢do de custos com o aparato ju-

Um Mapa da Ideologia. Contraponto: Rio de Janeiro, 1996. p.13.

diciario estatal e de maior eficiéncia no combate a crimi-
nalidade organizada.

O modelo negocial penal pode e deve ser confronta-
do com os principios penais e processuals penais, quais
sejam: legalidade, contraditorio, presuncao de inocén-
cia, ampla defesa, acusatorio. Os institutos proprios
dessa expansao do direito penal negocial mostram-se
compativeis com os principios constitucionais do pro-
cesso penal. A conciliagdo, a transacdo, a suspensiao
condicional do processo, a colaboragiao premiada e até
mesmo a barganha, se condicionadas a previsao em lei
dos limites e dos contornos da atividade a ser desen-
volvida pelo 6rgao acusatério, bem assim a homologa-
¢do do Poder Judiciario com o respectivo controle da
legalidade, a voluntariedade do investigado, a necessi-
dade do patrocinio do advogado em todos os termos
da persecucdo penal, podem integrar uma modelagem
de processo penal dotada de controle de eventuais ex-
cessos e convergente com as balizas constitucionais da
intervencao penal do Estado.

No ambiente da expansao do direito penal, com a
tutela de novos bens juridicos, os sistemas penais dos
Estados Democraticos de Direito, caminham para mo-
delos de consenso, nos quais o Estado abre mao de par-
cela do zus puniendi e incorpora institutos negociais no
ordenamento, sob a justificativa de redu¢ao de custos
com o aparato judiciario estatal e de maior eficiéncia no
combate a criminalidade organizada.

Nos dias atuais, diante da complexidade dos siste-
mas de justica estatal e do aumento da criminalidade, a
justica negocial apresenta-se como um mecanismo de
socorro da politica criminal estatal, que deve ser utili-
zada sem abrir mao dos valores penais e processuais
aclamados pelo direito penal de cariz liberal. A nitida
inspiracao do direito internacional, de onde se podem
colher éxitos e alertas quanto a eventuais desvios e ex-
cessos, ha de informar a construgao, a critica e a imple-
mentacio desses instrumentos do direito penal negocial
no ordenamento interno.
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