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“[...] People, don't you understand

The child needs a helping hand

Or he'll grow to be an angry young man some
day

Take a look at you and me

Are we too blind to see?

Do we simply turn our heads

And look the other way [...]"

In the Ghetto — Elvis Presley



RESUMO

O acordo de néo persecucao penal ndo vem sendo aplicado da maneira devida, uma
vez que, diante de uma abstracdo normativa, alguns acusadores acabam por serem
influenciados, de modo que — em que pese preenchidos 0s requisitos — apresentem
justificativas genéricas para seu ndo oferecimento. Busca-se no presente trabalho
compreender quais os caminhos para considerar o instituto como um direito subjetivo
do investigado, sob a otica criminoldgica. Para isso, é necessario discorrer sobre a
Teoria da Criminologia da Reacéo Social, em contraponto as teorias neoliberais, a fim
de expor o sistema punitivista brasileiro. Além disso, € necessario compreender a
dindmica do plea bargain nos Estados Unidos e a justica penal negociada no Brasil,
apontando suas caracteristicas e criticas ao modo de funcionamento. Isso tudo, a fim
de estabelecer uma critica entre a dogmaética penal e a criminologia, com enfoque no
acordo de nao persecucao penal, de modo que seja possivel uma aproximacao entre
as vertentes, a fim de possibilitar a mudanga de entendimento atualmente adotado,
recaindo essa como hip6tese do presente trabalho, passando a considerar o acordo
como um direito subjetivo do investigado como uma evolugéo para o processo penal
e a defesa das garantias individuais dos individuos processados. Para o
desenvolvimento da proposta, serdo utilizadas as técnicas de pesquisa bibliografica e
documental, com método dedutivo. Como resultado, espera-se identificar possiveis
solucdes para o oferecimento de acordos quando preenchidos os requisitos legais, a

fim de garantir direitos processuais aos investigados.

Palavras-chave: acordo de ndo persecucao penal; criminologia; sistema penal.



ABSTRACT

The non-criminal prosecution agreement has not been applied properly, since, faced
with a normative abstraction, some accusers end up being influenced, so that — despite
the requirements being met — they present generic justifications for not offering it. This
work seeks to understand the ways to consider the institute as a subjective right of the
investigated, from a criminological perspective. To do this, it is necessary to discuss
the Theory of Criminology of Social Reaction, in contrast to neoliberal theories, in order
to expose the Brazilian punitive system. Furthermore, it is necessary to understand the
dynamics of plea bargaining in the United States and criminal justice negotiated in
Brazil, pointing out its characteristics and criticisms of the way it operates. All of this,
in order to establish a critique between criminal dogmatics and criminology, with a
focus on the non-criminal prosecution agreement, so that an approximation between
the aspects is possible, in order to enable a change in the currently adopted
understanding, falling into this as a hypothesis of the present work, starting to consider
the agreement as a subjective right of the person being investigated as an evolution
for the criminal process and the defense of the individual guarantees of the individuals
being processed. To develop the proposal, bibliographic and documentary research
techniques will be used. As a result, it is expected to identify possible solutions for
offering agreements when legal requirements are met, in order to guarantee

procedural rights to those investigated.

Keywords: non-criminal prosecution agrément; criminology; criminal system.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ANPP — Acordo de Nao Persecucéo Penal
CNMP — Conselho Nacional do Ministério Publico
HC — Habeas Corpus

STJ — Superior Tribunal de Justica

STF — Supremo Tribunal Federal



2.1

2.2

2.3.

3.2

3.3

4.1

4.2

4.3

SUMARIO

INTRODUGAO ..ot 12
O SISTEMA PUNITIVISTA: AROTULACAO DOS INDIVIDUOS E A BUSCA
PELA CONDENACAO NO PROCESSO PENALERRO! INDICADOR NAO
DEFINIDO.

LABELLING APPROACH E A VIRADA DE PARADIGMA CRIMINOLOGICO
........................................................ ERRO! INDICADOR NAO DEFINIDO.7
NEOLIBERALISMO E A BUSCA PELA EFICIENCIA PUNITIVISTA ......... 29
ESPECIFICIDADES DA SELETIVIDADE PENAL NO BRASIL: A
REALIDADE SOBRE O PROCESSO DE CRIMINALIZACAO................... 41
JUSTICA PENAL NEGOCIADA E SUAS CONSEQUENCIAS................. 53
PLEA BARGAINING: A NOVA SEGREGACAO E O ENCARCERAMENTO
EM MASSA ...ttt ettt ettt ettt ettt 53
JUSTICA PENAL NEGOCIADA: A LIBERDADE E A VIOLENCIA GERIDAS
PELO CUSTO BENEFICIO.....ciiiiiiieieceeeee et 65
CRITICAS AO MODELO NEGOCIAL E AO INSTITUTO DA BARGANHA NO
PROCESSO PENAL .....oouviuiitieee ettt n et 77
DOGMATICA PENAL CRIMINOLOGICAMENTE ORIENTADA: UMA
APROXIMACAO ENTRE A INTERPRETACAO DE NORMAS E A
REALIDADE DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO ........cccvoeeviveennn. 89
EFICIENCIA INVERTIDA: FUNCOES DECLARADAS E OCULTAS DA
DOGMATICA PENAL FACE A REDUCAO DE GARANTIAS PROCESSUAIS

................................................................................................................... 90
A NECESSIDADE DE DISCUSSAO CRIMINOLOGICA PARA A JUSTICA
PENAL NEGOCIADA ... oo 101

O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL COMO DIREITO SUBJETIVO
DO ACUSADO: A CONTRACAO DO DIREITO PENAL EM (DES)FAVOR
DO ACUSADO ...ttt 109
CONCLUSAOD ..ottt eae e 119
REFERENCIAS ...ttt 122



12

1 INTRODUCAO

O campo juridico € o lugar de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer
o direito (Bourdieu, 1989, p. 212). A célebre frase do socidlogo francés pode sintetizar
a justificativa da pesquisa do ponto de vista do pesquisador. Uma vez tratar-se de
advogado com atuacao exclusiva na seara criminal, ndo por poucas vezes, € possivel
visualizar acusadores tomarem para si o direito de dizer o direito.

Recentemente, alguns dos Ministros do Supremo Tribunal Federal se
manifestaram no sentido de que o acordo de ndo persecucdo penal seria uma
faculdade do Ministério Publico, e ndo um direito subjetivo do réu, uma vez que a lei
asseveraria tal discricionariedade em razdo da utilizagdo do termo podera propor
acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente para reprovacao
e prevencao do crime (BRASIL, 2019 e 2021).

Diante de tal abstracdo da normativa, € possivel que acusadores sucumbam a
pressdes populares, de grupos, em atender o clamor social, para reivindicar para si a
capacidade de fixar conceitos abstratos, de modo que — em que pese preenchidos os
requisitos para celebracéo do acordo — apresentem justificativas genéricas para o nao
oferecimento do acordo de nédo persecucao penal.

Por vezes, ainda que preenchidos os requisitos (hoje considerados como
objetivos), por vezes séo criados empecilhos pelos acusadores, principalmente com a
utilizacéo de justificativas genéricas, para a recusa no oferecimento do acordo de nédo
persecucao penal. Rotineiramente é possivel verificar que as recusas se pautam na
prépria conduta que tipifica o delito, sem que haja a presenca de outras caracteristicas
gue especifiquem a gravidade em concreto.

A patrtir disso, ainda que preenchido o requisito, 0 acusador opta que o individuo
seja processado criminalmente durante um longo periodo de tempo, sem atentar-se
gue a existéncia do processo € uma propria pena.

Dar tamanho poder aos acusadores, isto €, que pratiquem atos sem uma
justificativa adequada, mas tdo somente uma alegacdo genérica, impede a devida
atuacado dos advogados em beneficio dos acusados, bem como impede aos individuos
gue estdo sendo, ou que vierem a ser processados, a garantia do oferecimento do
acordo, ante o preenchimento dos requisitos legais.

Verifica-se, portanto, que conduzir a dogmatica penal sob uma orientacéo

criminologica, in casu demonstrando as consequéncias da rotulacéo e estigmatizacao
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dos individuos, acaba por limitar a faculdade e atuacédo do acusador, em beneficio do
acusado.

Isso porque, a pesquisa buscara vincular a dogmatica criminologicamente
orientada a pratica processual penal, buscando garantir aos individuos uma menor
estigmatizacdo como desviantes perante toda a sociedade.

Inicialmente, sera necessaria uma exposi¢cao criminologica, principalmente no
que tange ao rotulamento dos individuos processados. Isso porque, ainda que a
criminologia estude as causas do crime, isto é, da conduta e do sujeito, a criminologia
critica acaba por ser inspirada pelo marxismo (CALHAU, 2009) , em que a exploracao
econbmica e da opressdo das classes acaba por ser base da criminalidade, ante a
discrepancia social. Ainda que nao seja uma teoria limitada, em suma a criminologia
critica surge influenciada pela escola criminoldgica de Berkeley, com conhecimentos
desenvolvidos a partir da necessidade de oferecimento de servicos estatais basicos,
antes da repressdo, em suma, a partir do paradigma da reacao social.

A teoria do labelling approach acaba por revelar problemas no discurso e na
intervencéo juridico penal, de modo que o crime passa a ser compreendido como um
comportamento definido pelos grupos dominantes, com estigmatizacéo e criacao de
esteredtipos aos individuos, catalogando como criminosos, ao tempo em que exclui
outros delinquentes da rotulacdo (ZAFFARONI, 1991).

Em continuidade, acaba por ser necessario ao trabalho a analise ndo sé do
contexto criminol6gico, mas também do Estado em que estao inseridos os individuos.
Palavras outras, considerando que hoje se esta diante de um Estado neoliberal, em
gue cabe a esse garantir plenas condi¢des para o livre funcionamento do mercado, o
qual regula o pleno funcionamento da economia, bem como diante da minima atuacéo
nas areas sociais e assistenciais, a fim de compreender teoricamente onde esta
inserido o Brasil.

E justamente a ascensao do Warfare State, que lanca méo de criminalizar a
miséria enquanto politica social, ocorre que o0 surgimento e crescimento da
criminologia critica. Ocorre que, a criminologia critica prontamente consegue verificar
que a financeirizacdo da economia acaba por criar consequéncias drasticas para a
classe subalterna, além de reforcar a coercitividade sobre os mais pobres, justamente
0S menos assistidos pelas politicas neoliberais (WACQUANT, 2007)

A partir dai, € possivel ao trabalho verificar na pratica as politicas de

encarceramento em massa, com carater repressivo do estado e sua utilizacao para
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manutencdo da classe dominante no poder, ao tempo em que os individuos
pertencentes a essa classe acabam por — cada vez mais — clamarem por normais mais
repressivas e com punicdes maiores.

Esse discurso punitivista acaba por se espalhar juntamente com as Teorias da
Lei e da Ordem, legitimando a atuacéo estatal e o engrandecimento do direito penal.
Concomitantemente, € possivel verificar politicas de tolerancia zero e a retdrica da
guerra ao crime e a reconquista do espaco publico até entdo tomado pelos desviantes,
de modo a contextualizar com a prética juridica brasileira, bem como a realidade da
seletividade penal no pais.

Realizada a anélise dos objetivos iniciais acima descritos, isto €, compreender
a teoria do labelling approach, entender a teoria do estado neoliberal e o punitivismo,
para entao se chegar a realidade da seletividade penal brasileira, é que sera possivel
adentar no segundo capitulo. Isso porque, o Estudo ja tera transpassado por boa parte
das categorias tedricas

A partir disso, sera possivel verificar os modos de funcionamento dos institutos
de negociacédo no direito penal, tanto nos Estados Unidos, responsavel pela influéncia
e expansdo desses modelos, como a realidade encontrada no Brasil.

Debrucando-se sobre o modo de funcionamento e utilizacdo do plea bargain
nos Estados Unidos, possibilitara a verificacdo das caracteristicas, consequéncias e
efeitos da contracao do direito penal. Isto €, acaba por ser possivel verificar o nivel de
encarceramento, o combate a criminalidade, o carater pedagdégico da pena, bem como
o funcionamento do sistema penal criminal de forma contraida, indicando possiveis
cenarios ao processo penal brasileiro com a utilizacdo do acordo de ndo persecucao
penal.

Ainda que haja influéncia estadunidense, a importacdo da justica penal
negociada nem sempre ocorre ipsis litteris. No Brasil, por exemplo, inicia-se com a
introducgé&o dos institutos da transacgéo penal e da suspensao condicional do processo,
oriundos da Lei n. 9.099/1995. Ha de se destacar, posteriormente, a implementacao
da colaboracdo premiada, oriunda da Lei n. 12.850/2013, em que garante aos
acusados beneficios face colaboracgfes a investigacdo em curso.

Ha de se destacar ainda os institutos da confissdo, delacdo e colaboracao
premiada, classificados doutrinariamente como colaboragéo processual (NAVES,
2017). Os institutos buscam beneficiar o individuo que tenha colaborado efetiva e

voluntariamente com a investigacdo ou o processo criminal, a fim de confirmar a
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pratica delituosa. De um lado, a doutrina aponta que as colaboracdes processuais
mercantilizam 0s processos criminais, em que had uma verdadeira negociacdo de
condenacdes e imputacdes, de outro norte, parte da doutrina classifica como um
auxilio na investigagdo e punigédo de criminosos, beneficiando a sociedade, além ser
considerado um mecanismo de defesa pelos acusados (BRANDALISE, 2016).

Dentre incontaveis questionamentos e irresignacdes oriundos do ANPP, um
ponto especifico sera objeto de estudo do trabalho: o reconhecimento, por parte de
alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal, do referido instituto ser uma faculdade
ministerial, e ndo um direito subjetivo do acusado.

Isso porque, ainda que o tema seja inédito na Corte Suprema, existindo
somente decisdes monocraticas da Segunda Turma, e uma uUnica decisao
monocratica da Primeira Turma, sem que exista — até 0 momento — uma discussao
em plenario, vém se aplicando o entendimento que o instituto ndo seria um direito
subjetivo do réu, mas uma faculdade da acusacéao, ou ainda, um poder-dever do titular
da acdo penal (BRASIL, 2020), a quem cabe, com exclusividade, analisar a
possibilidade de aplicacdo (ou néo) do instituto, desde que motivadamente.

Com isso, ainda que preenchidos os requisitos objetivos para a celebracéo do
acordo, isto €, o acusado ter confessado a pratica do delito, ter ele sido praticado sem
violéncia ou grave ameaca, com uma pena minima inferior a quatro anos, e ainda,
preenchidos os requisitos do § 2°, do artigo 28-A, estaria facultado ao acusador
oferecer (ou ndo) o acordo, desde de que fundamentadamente. Necessério destacar
nesse ultimo ponto que ndo ha, até o presente momento, uma designacao do que
seria uma fundamentacao suficiente para negar o oferecimento do acordo.

Para o desenvolvimento da proposta serdo utilizadas as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. A pesquisa documental é realizada junto aos 0rgaos que
apontam encarceramento em massa no pais, a legislagdo nacional sobre o tema, os
dados referentes ao plea bargaining nos Estados Unidos e julgados especificos que
acabam por demonstrar como hoje sé@o aplicados na pratica os institutos negociais no
Brasil.

A pesquisa bibliografica se dara através da coleta de textos obtidos de material
técnico em sua maioria, consistente em livros de autores como Juarez Cirino, Howard
Becker, Vera Regina Pereira de Andrade e Eugénio Raul Zaffaroni. Aléem disso, sera
realiza pesquisa junto as bibliotecas das universidades brasileiras, Banco de Teses e
Dissertac6es da CAPES, Portal Scielo, Portal de Peridédicos da CAPES/MEC, Google
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académico, além dos repositérios institucionais de programas de péds-graduacéo e
publicacdes sobre o tema em Revistas brasileiras qualificadas no Qualis.

O método de abordagem serd dedutivo, proporcionando a extracdo de uma
conclusédo especifica acerca do acordo de ndo persecucdo penal, a partir das
premissas gerais dos conceitos desenvolvidos, ao passo em que o método de
procedimento sera o histérico, a fim de auxiliar na analise de dados obtidos junto ao
Conselho Nacional de Justica e julgados especificos oriundos dos Tribunais
Superiores, além de monografico, com a revisao bibliogréfica em livros, mas também
em bases de dados de acesso publico.

Nesse tracejar, o trabalho acaba por ser vinculado a linha de pesquisa Direitos
Humanos, Cidadania e Novos Direitos, desta instituicdo, além de vincular-se ao
Professor Orientador Dr. Jackson da Silva Leal, ndo somente pela analise
criminolégica da dogmatica penal, mas mais especificamente pela analise sob um viés
das teorias da criminologia critica, nas quais desenvolve pesquisas e projetos, bem
como é autor de obras literarias.

O objeto vincula-se ao Professor, uma vez que busca realizar uma mudanca no
paradigma imposto pela dogmatica, através da criminologia critica, principalmente
com a exposicao de temas como o labelling approach, a critica ao neoliberalismo e a
seletividade penal no Brasil, os dois ultimos, alvos de duras criticas daquele.

Como resultado, a contribuicdo para a sociedade, para o sistema de justica,
mas, principalmente para os individuos processados criminalmente cinge-se na busca
pela diminuicdo de roétulos estigmatizantes até entdo adotados no ambito da justica
criminal. Para além disso, o presente estudo possibilitara a ado¢ao de entendimento
diverso do atualmente adotado por alguns dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
possibilitando uma analise sob um viés criminolégico da dogmética penal.

Em todo o texto, ser& possivel examinar a dinAmica social dos direitos humanos
e seus problemas no @mbito da justica penal negociada, ampliando a gama de direitos
dos acusados e restringindo arbitrariedades estatais através de uma discusséao critica
sobre o status quo.

A andlise da criminologia em contraposi¢do ao atual procedimento instalado
possibilitara a criagdo de propostas, estando uma aqui inserida como hipotese, de
modo a formar direitos que protejam e garantam maior dignidade aos individuos

processados criminalmente.
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2 O SISTEMA PUNITIVISTA: A ROTULACAO DOS INDIVIDUOS E A BUSCA PELA
CONDENACAO NO PROCESSO PENAL

A criminologia pode ser considerada como a ciéncia responséavel pela analise
das causas do crime. Nessas causas, inserem-se 0s desvios das normas penais e
sociais, o0 crime, 0 agente, a vitima, o controle social, enfim, todas as circunstancias
gue envolvem o desvio em questéao (DIAS; ANDRADE, 1992).

Caracteristica fundamental dessa ciéncia € a interdisciplinaridade para analise
do fato considerado desviante, bem como dos aspectos negativos do sistema penal,
tendo como finalidade a aviacdo da resposta social e lesdo ao direito, ponderando a
qualidade da intervencdo que os diversos sistemas existentes contemplas seus
pressupostos, fundamentos e efeitos (MOLINA; GOMES, 2006).

A Teoria Critica da Criminologia, por sua vez, origina-se de uma fragmentacao
da criminologia. Esse rompimento busca trazer uma nova perspectiva de andlise
criminoldgica, principalmente os motivos que sustentam a continua discussdo em
ambito académico da criminologia tradicional, sobre o mesmo tipo de criminalidade
(MARTINS, 2014).

Em suma, ha a necessidade de dar fim a pequenos e pontuais problemas que
envolvam a criminalidade, principalmente a personalidade do criminoso, para realizar
uma analise social e da realidade em que estavam inseridos tais criminosos. A partir
disso, questionam-se medidas politicas tomadas na época, principalmente acerca da
luta contra o crime.

Para além da analise de todo o contexto criminologico, a teoria critica
também busca analisar o Estado em que esta inserido o individuo, principalmente na
era neoliberal. Isso porque, em teoria, os liberais acreditam que o papel do Estado é
garantir plenas condi¢gbes para o livre funcionamento do mercado, o qual regula o
pleno funcionamento da economia. O intuito da politica neoliberal é criar um clima de
negocios e investimento favoraveis ao empreendimento capitalista. Assim, o estado
neoliberal deve ser minimo, reduzindo sua atuacdo principalmente em questbes
sociais e assistenciais, ao tempo em que garante o pleno funcionamento do
capitalismo.

E, segundo a ideologia neoliberal, consente-se na ideia de que as

consequéncias das desigualdades sociais sao de responsabilidades dos individuais,
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cabendo ao estado tdo somente a repressao e punicdo por eventuais desvios de

conduta.

2.1 LABELLING APPROACH E A VIRADA DO PARADIGMA CRIMINOLOGICO

O marco inicial da criminologia € discutivel. Entretanto, sabe-se que o
comeco da criminologia ocorreu durante os debates entre os classicos e o0s
positivistas. Diversos escritores, em suas cria¢des, discutiram o conteddo em torno do
crime, dificultando quanto a obra originaria, admitida pela comunidade cientifica como
o inicio do discurso criminoldgico.

Os precursores, tinham o entendimento de que o crime era contemplado
como a ruptura do acordado entre a sociedade a época. Isto €, ndo eram apuradas,
naquele tempo, as causas do crime, por isso, inexistia uma aflicdo etioldgica, mas
somente a de restaurar para o estado anterior, 0 dano sofrido pela conduta conhecida
como delituosa. Para os classicos, o crime advém do anseio, ndo era algo instintivo,
mas sim da autonomia que era desfrutada ante o contrato social. A fundamentacao
era baseada no compromisso particular.

J& os positivistas, de outro modo, manavam da premissa de que o crime
era resultado de uma degeneracdo, de uma observacao de natureza biolégica, onde
0 conceito de livre-arbitrio, defendido pelos pensadores classicos, era considerado
meramente uma ilusdo, uma conjectura filos6fica. O modo de estipular a
caracterizacdo do criminoso e da criminalidade é o que destaca a criminologia
positivista.

Frisa-se, que ambos os entendimentos se encaixam dentro da ideia de
defesa da sociedade, mesmo possuindo suas divergéncias. A mudanca desta
referéncia para o modo como a sociedade lidaria, com a implantacdo das teorias do
labelling approach, o ponto central deste trabalho.

As teses trazidas pelo labelling provocam um interesse no estudo das
entidades que visam a gestéo social, procurando entender seu funcionamento e seu
modo de inclusdo. O labelling approach transpareceu uma alteracdo na forma de
interpretar a criminalidade, vez que a posi¢ao de criminoso é partilhada na sociedade,
arrastando a investigacdo dos motivos da criminalidade para o devido processo de

criminalizacao.
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Com o advento da modernidade e o estabelecimento de um novo sistema
econdbmico, o capitalismo, intensificara a interacdo entre diferentes comunidades e
impulsionaré o surgimento de uma nova forma de estrutura social, a sociedade politica
assume uma nova caracteristica, incompativel com o regime anterior fundamentado
no conceito de direito natural divino.

Em sua obra, “O Leviatd”, Thomas Hobbes além de precisar os
fundamentos da moderna filosofia politica, também fomenta o rompimento com o
jusnaturalismo de caréter divino.

Para Locke (1995), uma parcela desse hipotético estado de natureza, no
entanto, apresenta uma abordagem distintiva em relacédo a versao anterior. Além do
mais, considera que o estado de natureza ndo € um espaco de desgaste da
sociedade, de primitividade, mas sim: um estado, também, de igualdade, onde a
reciprocidade determina todo o poder e toda a competéncia. (LOCKE, 1995) Destaca-
se, a contrariedade quanto ao posicionamento de Hobbes.

A escolha de um pacto social, tem como objetivo estabelecer principios
diretos para o exercicio do controle politico, o qual, na visdo desses autores, é
considerado como pertencente a todos os individuos.

A criminologia claissica, entende que o crime acontece por uma iniciativa
pessoal, que, optou por violar o contrato social, a luz dos principios iluministas e
contratualistas. Para esses autores, o delito emerge da ocorréncia de uma conduta
l6gica, raciocinada desde o inicio. Conforme Antonio Garcia-Pablos de Molina (2006),
a Unica inquietacdo etioldgica consiste em oferecer os motivos que levam ao
comportamento criminoso, e ndo em investigar suas causas, sendo a elucidacao
situacional do delito.

Essa perspectiva de entender o delito, surge da época em que a escola
classica estava introduzida. Como herdeira da época absolutista e de suas excessivas
praticas, sua missao inicial foi civilizar e justificar a aplicagédo da lei, visando proteger
o individuo contra os abusos do poder publico. Para que a pena imposta seja
adequada e equivalente, e que nao tente determinar as causas que levaram o
cometimento do crime, € necessario demarcar os limites da jurisdicdo penal.

As principais premissas da escola classica sao retratadas na obra de
Cesare Bonesana. Segundo Baratta “menos a obra original de uma genial
personalidade do que a expressdo de todo um movimento de pensamento, em que

conflui toda a filosofia politica do iluminismo europeu e, especialmente, o francés”
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(BARATTA, 2002), ou seja, Dos delitos e das penas delibera um conglomerado de
conceitos que trilhavam o iluminismo.

Com base nos principios do utilitarismo, do contratualismo e da teoria da
separacdo de poderes, o autor desenvolve uma declaracdo que se opbe a
arbitrariedade e a opresséo exercidas pelo governo, sugerindo a implementacéo de
diversas acdes que teriam um impacto significativo no desenvolvimento subsequente
do sistema juridico e da politica criminal. Visando facilitar a compreensao das leis,
Beccaria sugere que os textos de lei tenham linguajar mais simples, tonando-se
acessivel a qualquer pessoa, evitando qualquer tipo de confusao.

Ele foi um dos pioneiros a sustentar a legalidade no campo penal,
argumentando que apenas as leis deveriam ser responsaveis por estabelecer as
sancoes penais. Ele acreditava que essas sanc¢des deveriam ser aplicadas por um juiz
gue seguisse estritamente as diretrizes legais, em vez de serem determinadas, como
era comum na época, por um juiz que atuava como legislador, criando e impondo as
penas.

Como uma forma de precaver outros crimes, Beccaria (2002) entendia que
as punicdes deveriam ser humanizadas e edificantes, vez que nédo era justificada na
vingancga e, conforme Gabriel Ignacio Anitua (2005), o autor entendia que “todo ato de
autoridade exercido sobre um homem é tiranico se ndo esta baseado na necessidade
e, portanto, todo castigo que nao serve para manter o contrato social unido € injusto”.

O contrato social se baseava na ideia de que cada individuo renunciava a
pequenas porcdes de sua autonomia particular em beneficio do Estado. No entanto,
essa rendncia nao incluia o direito a vida, o que significava que o Estado néo tinha
permissdo para tomar qualquer acdo que pudesse afetar esse bem juridico
fundamental, segundo Beccaria (2002).

A forma como o processo progredia era outra ansia do autor, tendo em vista
gue o entendimento dele divergia com a maneira de arranjar provas por meio da
tortura, reprovando as imputacdes ocultas, as quais eram “abusos evidentes mas
consagrados e necessarios em muitas nagbdes pela fraqueza da constituicéo”
(BARATTA, 2002), clamando por puni¢des impostas de maneira mais moderada.

A doutrina positivista ergue-se durante a segunda metade do século XIX,
com o proposito de aplicar aos estudos das ciéncias sociais 0S mesmos
procedimentos e padrfes utilizados nas ciéncias naturais. Na area da criminologia,

Cesare Lombroso desempenhou um papel fundamental ao apresentar os principios
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fundamentais do positivismo por meio de sua obra L'uomo delinquente, marcando
assim o inicio de uma nova era na criminologia: o periodo cientifico.

Visando apontar as origens do delito, e inspirado pela teoria da evolugao
das espécies de Darwin, Lombroso promove um estudo em diversas prisbes e
manicdmios na Europa, conclui que a pessoa possuinte de algumas peculiaridades
fisicas estdo propicias a serem delinquentes, dando origem a criminologia etiologica.

O positivismo criminologico desperta a ideia do criminoso nato e do
conceito de atavismo. Ele concebe o criminoso como alguém “deficiente”, isto €, cujo
desenvolvimento mental e fisico foi inacabado, tornando-o incapaz, no que tange o
comportamento estabelecido pelas normas sociais.

Segundo Juarez Cirino dos Santos (1984), a férmula do positivismo
inicialmente empregada no campo das ciéncias naturais, fora deslocada para as
ciéncias sociais, sendo chamada de experimental, tendo em vista uma finalidade
cientifica, um determinismo causal e um balanco da conduta. Entende-se por
determinismo causal como a lei universal da natureza, a qual controla os fenébmenos
fisicos e humanos, cabendo ao cientista apurar 0s seus motivos.

O debate acerca de uma ideia filosofica e determinista, firmada pelos
classicos e positivistas, tornou-se o estopim para estudo do crime. Os positivistas
enfocam a concepcéao de causalidade e determinismo ao abordar o crime, evitando o
uso de bases filosoficos para enquadra-lo, preferindo vé-lo como resultado de
anormalidades individuais. Lombroso, Ferri e Garéfalo, representantes de destaque
da escola positivista, receberam criticas diversas, no entanto, foram esses
pensadores que pioneiramente desenvolveram uma abordagem sistematizada da
criminologia.

Em contrapartida, os classicos apresentam uma interpretacao do crime que
0 coloca em pé de igualdade com outras a¢bes humanas, ndo o distinguindo de
maneira especial. De acordo com essa abordagem, o crime é visto como uma escolha
disponivel para o individuo, uma possibilidade que ele pode ou ndo exercer, agindo
livremente.

“‘Apesar de nao ter existido uma escola classica, ndo é tarefa simples
caracterizar a escola positivista, porque entre Lombroso, e Ferri ha diferencas
grandes, e em relagao a Garofalo elas sdo ainda maiores [...]” (ZAFFARONI, 2003),

pode-se dizer que, mesmo com as distingdes ideoldgicas e as diferencas entre
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colegiados, estas teorias comungam da necessidade de gerar um prototipo de ciéncia

penal integrado, conforme Baratta (2002):

Um modelo no qual a ciéncia juridica e a concepc¢éao geral do homem
e da sociedade estdo estreitamente ligadas. Ainda que suas
respectivas concepcdes do do homem e da sociedade sejam
profundamente diferentes, em ambos os casos no encontramos, salvo
excecOes, em presenca da afirmacdo de uma ideologia da defesa
social, como no tedrico e politico fundamental do sistema cientifico.

A ideia de defesa da sociedade, no contexto penal, implica na
racionalizacdo das abordagens punitivas, fundamentada em uma série de principios
(BARATTA, 2002). Esses principios buscam civilizar a execucdo das penas e o
sistema penal como um todo, introduzindo novos modelos a serem seguidos no ambito
da justica criminal.

A escola interacionista, ndo cré que os motivos que ensejam o crime séo
pertinentes, somente suas circunstancias de desenvolvimento, entendendo o crime

como um fato arquitetado pela sociedade. Consoante Giddens (2005):

Os soci6logos que estudam o crime e o desvio na tradicdo
interacionista concentram-se no desvio como um fendmeno construido
socialmente. Rejeitam a idéia de que haja tipos de conduta que sejam
inerentemente “desviantes”. Em vez disso, o0s interacionista
guestionam como os comportamentos vém a ser inicialmente definidos
como desviantes e por que certos grupos, e nao outros, sao rotulados
de desviantes.

Trata-se de uma vertente da sociologia que comeca com a analise do
significado da interag&o social e de que maneira esse processo molda o dia a dia das
pessoas, suas acdes e reacdes, contribuindo para a construgao coletiva da realidade
social.

Os conceitos do filosofo George Herbert Mead, que para William Skidmore
(1976) foi “quem juntou mais completamente que qualquer outra pessoa, o estudo da
sociedade a um programa filoséfico.”, norteiam os principios da filosofia interacionista,
juntamente com a filosofia costumeira americana.

O labelling approach, chamado também de Teoria da Rotulagdo, ou ainda
“‘da reacédo social ou do etiquetamento” (SANTOS, 1984), € um dos principais
pressupostos interacionistas, o qual baseia inUmera a¢fes implantadas na area do

direito penal, objetivando, o abastecimento de formas diferentes para aplicacédo da
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pena de prisdo como solucdo (movimentos de despenalizacdo, descriminalizacéo,
diversao, etc.), impossibilitando a sua rotulagéo.

O conceito do Labelling Approach, também apelidado de Teoria da
Rotulacdo, da Etiquetagem, Interacionista ou da Reacdo Social, teve seu inicio na
década de 1960, nos Estados Unidos da América. Os autores que a iniciaram, entre
as décadas de 1950 e 1960, a fizeram com o intuito de indagar a forma como eram
feitas as investigagdes criminais (SILVA, 2015).

Howard Becker, um destacado cientista social dos Estados Unidos, foi
pioneiro ao apresentar essa sugestao quando publicou seu livro Outsiders em 1973,
gue posteriormente foi traduzido para o portugués em 2008. Nessa obra, Becker
analisa a atitude de individuos que ndo conformam com as normas estabelecidas pela
sociedade e explora suas motivacfes subjacentes. Naquela época, como observou
Becker (2008), os socidlogos comecaram a questionar a ideia de que o sistema de
justica criminal estava isento de erros e a crenca de que todos os infratores eram
inerentemente maus. Ademais, criou-se uma incerteza sobre se tudo o que a policia
rotulava como crime realmente o era.

A teoria do labelling approach, parte da ideia de que a criminalidade nao é
algo natural, ndo é um fato, mas uma obra da sociedade, uma veracidade que deriva
de métodos de definicdo e confraternizacéo social. Entende-se por crime tudo o que
emana de medidas exigentes e preconceituosas que o apontam, e ndo como uma
caracteristica particular.

A emergéncia do paradigma da reacao social, representa uma mudanca
fundamental na abordagem do estudo da criminalidade. Ele desloca o foco dos
critérios etioldgicos e causais para uma compreensdo da criminalidade como um
fendmeno social que resulta do processo de interacdo entre os individuos.

O gritante desequilibrio econémico e racial da época, trouxe a tona um novo
modo de ver o crime e o criminoso. Era evidente, também, que algumas castas sociais
eram beneficiadas na hora de serem penalizados. Tendo em vista a conjuntura da
época, onde criticas acerca das desigualdades eram rotineiras, a aparicdo do
“Labelling Approach”, auxiliou na imprescindibilidade de modificar as maneiras de
indicar crime e criminoso, Araujo (2010).

Para Silva (2015), o nascimento da Teoria do “Labelling Approach” se deu
no meio de um contexto historico. Os conflitos sociais a respeito das minorias negras,

da busca por direitos civis e da discriminacdo sexual, em seguida a Segunda Guerra
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mundial, eram notorios. Tais lutas propulsaram estudos aprofundados sobre a referida
teoria.

Para Molina (2006), inexistem davidas.

O labelling approach, em consequéncia, supera o paradigma
etiologico tradicional, problematizando a propria definicdo da
criminalidade. Esta, se diz, ndo € como um pedaco de ferro, como um
objeto fisico, sendo o resultado de um processo social de interagdo (
definicdo e selecdo): existe somente nos pressupostos normativos e
valorativos, sempre circunstanciais, dos membros de uma sociedade.
N&o lhe interessam as causas da desviacdo (primdria), sendo 0s
processos de criminalizacéo e sustenta que € o controle social que cria
a criminalidade. Por isso, o interesse da investigagcdo se desloca do
desviado e do seu meio para aquelas pessoas ou instituicdes que lhe
definem como desviado, analisando-se fundamentalmente os
mecanismos e o funcionamento do controle social ou a génese da
norma e nao os déficits e caréncias do individuo, que outra coisa ndo
€ sendo vitima dos processos de definicdo e selecéo, de acordo com
0s postulados do denominado paradigma de controle.

Alessandro Baratta (2002) entende que, o labelling approach, “langou luz
sobre o fato de que o poder de criminalizacdo, e o exercicio deste poder, estdo
estreitamente ligados a estratificagao e a estrutura antagénica da sociedade”.

Para Andrade (1995), a criminologia é reconhecida como uma disciplina
cientifica cujo objetivo principal € analisar a fenomenologia da criminalidade,
buscando compreender suas raizes e identificar estratégias eficazes para seu
enfrentamento. Essa area de estudo ndo apenas investiga as a¢fes dos infratores,
mas também se dedica a examinar as motivacdes subjacentes a seus
comportamentos delituosos.

Quanto a criminologia, podemos afirmar que se trata de uma ciéncia que
tem como seu dominio de estudo o crime, as vitimas, 0S Criminosos e 0s mecanismos
de controle social da criminalidade. Seu principal enfoque estd na reducdo e
precaucao do crime.

Os métodos empregados na criminologia incluem abordagens biologicas,
histdricas, estatisticas e sociologicas. A perspectiva sociologica, por sua vez, enfatiza
o papel da sociedade na formagéo do comportamento criminoso e se divide em duas
vertentes: conflituosa e consensual. No método sociolégico conflituoso, o sistema de
controle social se volta contra o individuo, muitas vezes contribuindo para seu desvio,
ja no método sociolégico consensual, a sociedade busca atingir seus objetivos. E no

meétodo sociologico conflituoso, que encontramos a Teoria do “Labelling Approach”.
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Focado em mecanismo de imposicdo legal, a Teoria do “Labelling
Approach” demonstra que o ponto crucial para determinar quem é o criminoso, é a
sociedade. Um de seus argumentos é que o sistema penal busca beneficiar certos
grupos sociais, e, consequentemente acabar por excluir outros, colaborando com a
deterioricdo da sociedade, por isso sua critica constante contra a justica criminal.

Andrade (1995), entende que:

O Labelling parte dos conceitos de conduta desviada e reacdo social,
como termos reciprocamente interdependentes, para formular sua
tese central: a de que o desvio e a criminalidade ndo é uma qualidade
intrinseca da conduta ou uma entidade ontolégica pré-constituida a
reagdo social e penal, mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a
determinados sujeitos através de complexos processos de interacdo
social, isto é, de processos formais e informais de definicdo e selecéo.

Conforme Andrade (1995), a criminalidade se difere de outras condutas por
estar concretizada no Direito Penal, que caracteriza as atitudes. Ou seja, é, um
esteredtipo outorgado a certos individuos, fundamentado na questao de a pessoa ser
criminosa, sem que haja um estudo sobre o que a levou a consumar tal ato, feito pela
sociedade. A criminalidade, € uma circunstancia usada para estereotipar uma pessoa,
com base nas concepc¢des sociais e do sistema pena, sendo erguida por este ultimo,
afirma Silva (2015). O sujeito ndo surge com a criminalidade, ndo é uma coisa propria
do agente, mas um estado determinado pelas normas. Como sustenta Andrade
(1995),

Uma conduta nao é criminal “em si” nem seu autor um criminoso por
concretos tracos de sua personalidade ou influéncias de seu meio-
ambiente. A criminalidade se revela, principalmente, como um status
atribuido a determinados individuos mediante um duplo processo: a
definicdo legal do crime, que atribui a conduta o caréater criminal e a
“selecao” que etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre
todos aqueles que praticam tais condutas.

Para Andrade (1995), o crime é uma acao determinada e apos, realizada
pelo individuo. Em sua explanacé&o, Araujo (2010) afirma que o crime é imputado para
gquem o consuma, que nao faz parte da pessoa. Conforme Silva (2015), “O crime
passou a ser pensado como algo que foi estipulado por complexos processos de
interacdo social, ndo como consequéncia de uma conduta. A infragcdo so é infracéo

porque alguém assim a determinou”.
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De acordo com Andrade (2002), como Lombroso defendia o criminoso
como algo bioldgico, definindo-o por suas peculiaridades corporais, acontece que
apos estudos sociais e sobre alteracdo de pensamento sobre o tema, o conceito de
criminoso foi alterado. Para Araujo (2012), o criminoso nada mais € que uma pessoa
gue se porta de maneira divergente das normas sociais.

Isto é, para a teoria do labelling, o controle civil praticado contra a
sociedade, e 0 maldoso aspecto semelhante a este compartilha os estereotipos
sociais, tornando explicito o método operacional dos poderes de controle (a Policia, a
Magistratura, o Ministério Publico) que rotulem contrariamente os individuos.

Mencionando Willian Payne, Lola Aniyar de Castro (1983) associa tais
rétulos negativos como ‘corredores que induzem e iniciam uma carreira desviante e
como prisdes que constrangem a uma pessoa dentro do papel desviante”. Ainda, para
a escritora, “a rotulagao seria o processo pelo qual um papel desviante se cria e se
mantém através da imposi¢cao dos rétulos delitivos”.

A aplicacdo desses roétulos utiliza o conceito de meta-regras, conforme
definido por Baratta (2002) ao citar Sack:

S&o regras objetivas do sistema social, que podem orientar-se para o
que Sack chama ‘a questao cientifica decisiva’, que ele relaciona a
diferenca intercorrente entre a criminalidade latente e a criminalidade
perseguida: o problema de como devemos representar o ‘processo de
fitragem’ da populagdo criminosa, ou seja, em Uultima analise,
‘daqueles contra os quais, afinal, se pronuncia uma sentenga em nome
do povo.

As meta-regras encapsulam todas as discriminacdes e rétulos que as
instituicbes de controle social empregam ao caracterizar crimes e delinquentes,
influenciando os processos de selecao e a inclusédo da populagdo marginalizada.

Elas possuem operacdo em horas cruciais, ndo apenas durante a aplicacéo
da lei a um incidente, mas também no desenvolvimento das leis em si e nos diversos
procedimentos que fazem parte do processo de interagéo social.

Os esteredtipos desenvolvidos pela sociedade, em desfavor dos
criminosos, provocam um comportamento negativo da sociedade, fazendo com que o

criminoso cometa outros delitos, explica Becker.

Tratar uma pessoa como se ela fosse em geral, e ndo em particular,
desviante, produz uma profecia autorrealizadora. Ela pde em
movimento varios mecanismos que conspiram para moldar a pessoa
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segundo a imagem que os outros tém dela. Em primeiro lugar, apds
ser identificada como desviante, ela tende a ser impedida de participar
de grupos mais convencionais, num isolamento que talvez as
consequéncias especificas da atividade desviante nunca pudessem
causar por si mesmas caso ndo houvesse o conhecimento publico e a
reacao a ele (BECKER, 2008).

Nesta toada, a perspectiva adotada pela teoria, gera algumas perguntas,
dentre elas, compreender que o0s estereodtipos e as atitudes da sociedade contribuem
com a criminalidade, procurando aprender o conceito de crime, como reconhecer um
criminoso, como se da o processo para tal reconhecimento, por qué algumas acoes
sdo consideradas crimes e outras ndo, e quais as implicacdes quando uma pena €
aplicada. Na tentativa de responder tais perguntas, um novo ponto de vista surge na

criminologia.

O labelling desloca o interesse cognoscitivo e a investigacdo das
“causas” do crime (e, pois da pessoa do criminoso e seu meio e
mesmo do fato crime) para a reagdo social da conduta desviada, em
especial para o sistema penal, como conjunto articulado de processos
de definicdo (criminalizacdo primaria) e de sele¢do (criminalizacéo
secundaria) e para o impacto que produz o etiguetamento na
identidade do desviante (DIAS; ANDRADE, 2002).

Embasando se na teoria do “Labelling Approach”, em razdo de que parte
dos criminosos ndo sdo penalizados pela execucdo de um ato ilicito, pode-se
determinar as causas para tais despenalizacdo. E, justamente em razdo desta
despenalizacdo, € que a sociedade, principalmente as vitimas, acabam por julgar e
estereotipar os criminosos, desprezando-o0s. Sustenta Baratta:

[...] o status social de delinquente pressupfe, necessariamente, 0
efeito das atividades das instancias oficiais de controle social da
delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar
de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado,
todavia, pela acdo daquelas instancias (BARATTA, 2002).

Para Zaffaroni (1991), os rotulos impostos pela sociedade e definidos pela
teoria, acabam classificando os criminosos, estereotipando-os de forma exclusiva, vez
gue alguns sdo punidos mesmo sem praticar crime algum. Isto €, para explicar o
processo seletivo adotado pelo sistema, a teoria procura expor que as autoridades

governamentais procuram determinar quem e o que sera criminalizado.
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Para mencionar os crimes “ocultos”, ou seja, crimes que nao sao
oficialmente expostos, os tedricos do labelling utilizam-se da cifra oculta da
criminalidade ou delinquéncia oculta, a qual atribui uma nova esfera para a
investigacdo, acerca das estatisticas da criminalizacao. Tal recurso demonstra que o
namero dos crimes registrados oficialmente € bastante inferior aos crimes
consumados, desmitificando o pensamento de que o crime € cometido por uma
minoria, como afirmavam os estudiosos classicos e positivistas. Melhor dizendo, € um
ato apartado da sociedade, praticado pela prépria, em sua maioria.

Para o Labelling, a criminalizacdo pode ser estabelecida como um
emaranhado processo para que seja assumida uma nova identidade pela sociedade,
onde esteredtipos serdo impostos, fazendo com que o individuo assuma uma nova
identidade, desprendendo-se da anterior, assumindo um novo papel dentro da
sociedade.

A partir da criminalizacao primaria, isto €, a execucdo do delito, tem-se o
processo de rotulacdo, onde a sociedade legitimara a sancéo, chamada de cerimdnias
degradantes. Ao responséavel pelo ato recairdo tais cerimbnias, onde serd imposto a
este uma nova identidade, a de criminoso, temporaria, que lhe trard afastamento da
sociedade e restringimento de possibilidades.

J& na criminalizacdo secundaria, o individuo reconhece a identidade de
criminoso, onde se tem a origem de um processo de aceitacdo dos estereétipos e,
consequentemente, o desenvolvimento de uma carreira criminosa, contribuindo com
outros crimes e se identificando como criminoso.

A principal critica as teorias do labelling, esta relacionada a sua falta de
explicacéo sobre por que algumas a¢des séo categorizadas como crimes, enquanto
outras ndo o sdo. Em vez disso, essas teorias tendem a se concentrar na exposicao
das regras gerais que influenciam a construgéo da identidade criminosa na sociedade.
Tal tema sera discutido pela criminologia critica.

Geralmente, observa-se uma abordagem puramente objetiva ao lidar com
questdes juridicas, sem buscar indagacfes que vao além dos limites estabelecidos
pela legislagdo. Quando se trata de crimes, essa abordagem néo € excecao e, talvez,
seja ainda mais intensa. Isso ocorre porque, devido ao principio da legalidade penal,
o dogmatismo é enfatizado e dominante. Ao mesmo tempo, ha uma crescente

conscientizacdo de que € necessario encontrar novas abordagens para abordar o
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problema da criminalidade, reformular as politicas criminais existentes e criar
perspectivas inovadoras.

Nesse contexto, diversas sugestdes destinadas a alterar o sistema penal e
processual tém surgido. E interessante observar que muitas delas, mesmo sem
perceber, incorporam conceitos tedricos provenientes das abordagens do Labelling.

Teorias como o direito penal minimo, a reducédo da intervencdo penal e 0
principio da insignificancia penal, entre outras, basicamente atualizam conceitos que
ja estdo, de uma forma ou de outra, consolidados na teoria da rea¢do social. Desse
modo, essas matérias consideradas “inovadoras” somente vao de encontro com o
argumentado por essa corrente ha mais de 40 anos.

Explorar a transicdo do paradigma da ideologia social, que busca a base
da responsabilidade penal no individuo, para o paradigma da reacdo social, que
considera o status de criminoso como resultado das instancias de controle formal,
equivale a analisar um momento crucial na evolu¢do do pensamento criminolégico.

A criminalidade surge como uma chance, como uma reunido de
ensinamentos sobre a questao criminal, tendo em vista que a reagéo penal tem sido
cada vez mais necessaria, onde a imputacdo criminal e intensificacdo de penas sao
as unicas opc¢des apresentadas por parte das autoridades.

N&o é funcdo do direito penal entender ou disponibilizar fundamentos
especificos sobre o crime, ou ainda formar teorias acerca da criminalidade, mas
determinar o jus puniendi, delimitando a utilizacdo do poder estatal. O direito penal é
limitado.

Porém, tais ensinamentos néo sao seguidos e, podemos notar no dia a dia
que vem sendo imposto uma funcéo ao direito penal que ndo é de sua alcada,
transferindo a este ramo juridico, a funcéo de solucionar situagdes que ndo possui 0s
acessorios necessarios, levando a frequentes falhas.

Esse aumento da imputacdo penal e, consequentemente, das penas
impostas aos individuos, rotulando-os como criminosos ad eternum, principalmente
oriundo de politicas publicas de que reduzem o assistencialismo, acabam por gerar
consequéncias drasticas para a classe menos favorecida, gerando uma maior
coercitividade sobre esses menos assistidos.

Assim, analisar a cultura introduzida pelo neoliberalismo, que opta por
precarizar as relacdes de trabalho e do bem-estar social, acaba por ser necessario, a

fim de que seja possivel verificar possiveis consequéncias oriundas dessa mudanca
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de postura de politicas publicas, principalmente a fim de ressaltar a rotulacdo dos
individuos, marginalizando-os, com uma atuacao estatal minima em assistencialismo
social, saude, educacdo e demais questbes sociais, ao tempo em que apresenta

politicas de direito penal maximo, criminalizando esses marginais.

2.2 NEOLIBERALISMO E A BUSCA PELA EFICIENCIA PUNITIVISTA

No presente estudo, um de seus pontos cruciais, € a ligagdo entre 0 modo
organizacional da sociedade e a forma estrutural do Estado para garantir o controle
da sociedade. No decorrer do processo de industrializacdo e acumulo de capital, a
sociedade capitalista elegeu o carcere como ferramenta imprescindivel na aplicacao
de pena, dentro do seu sistema juridico. Durante as discuss6es das chamadas
sociedades “modernas”, baseadas no iluminismo e no liberalismo, estas pleiteavam
gue as formas de repreenséo que utilizassem da dor, ndo deveriam ser empregadas,
considerando-as cruéis e arcaica. O céarcere se tornou uma forma de punicédo e
controle social, com o trabalho como parte essencial da pena, visando a garantia da
disciplina e a dominacao das classes subalternas, em um contexto de transi¢cao para
uma nova ordem social.

As prisfes, desde os primordios, tinham como funcdo manter o individuo
afastado da sociedade até o fim do seu julgamento, j& que apGs issO 0 criminoso
pagaria sua pena com o suplicio. O foco era a tortura fisica do individuo, desde a
escravidao, passando pela tortura, até a morte. Isto é, o objetivo ndo era manter o
criminoso enjaulado, mas sim, uma passagem para o preso, até a dor. Onde o
torturariam fisicamente, até onde este aguentasse, para obter a confissédo do crime.
Ou seja, dentro de cada sociedade, as prisbes exerciam fungdes diferentes.

Ao fim do Século XVI, tal entendimento passou a evoluir, j& que a populacao
Inglesa comecgou a ter as maiores mudangas da sociedade europeia, com uma
acumulacéo de capital advinda da desapropriacdo dos camponeses. Em razdo desta
alteracdo de realidade, as formas de punicdo passaram a ter influéncia das relacdes
trabalhistas, bem como alterou as leis estatais e suas relacdes de poder, etc. Como

aponta Marx:

N&o era possivel que os homens expulsos da terra pela dissolu¢éo dos lacos
feudais e pela expropriagéo violenta e intermitente se tornassem fora da lei,
fossem absorvidos pela manufatura no seu nascedouro com a mesma
rapidez que aquele proletariado era posto no mundo. Por outro lado, tdo
pouco aqueles homens, langados subitamente para fora da 6rbita habitual de
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suas vidas, podiam adaptar-se, de maneira tdo repentina, a disciplina da nova
situacdo. Eles transformaram, por isso, em massa, em mendigos, bandidos,
vagabundos, em parte por inclinagdo, mas na maior parte dos casos
premiados pelas circunstancias. Foi por isso que, no final do século XV e
durante todo o século XVI, proliferou por toda a Europa Ocidental uma
legislagdo sanguinaria contra a vagabundagem. Os pais da atual classe
operaria foram punidos, num primeiro tempo, pela transformacéo forcada em
vagabundos e miseraveis. A legislacdo os tratou como delinglientes
voluntarios e partiu do pressuposto que dependia da boa vontade deles
continuar a trabalhar sob as velhas condi¢cdes ndo mais existentes. (1970)

Além de ndo ter sido facil, o processo de retirar do produtor o seu meio de
producdo e transforma-lo num operario causou um grande volume de produtores
desapropriados, tornando-os em sua maioria desempregados, mas também em
mendigos, vagabundos, e uma parcela de bandidos. O fato de o Estado alterar sua
legislacéo e criar o crime de vadiagem, demonstra como o Estado pode se desdobrar
para converter uma vitima do processo de desapropriacdo e acumulo de capital, em
criminoso. Tais mudancas estruturais no modo de producédo séo tao importantes, que
influenciaram nos efeitos da forma de castigar, por toda a estrutura social.

Com a criacdo de uma entidade responsavel por doutrinar por meio do
trabalho obrigatério no dia a dia do preso, equiparada com 0s ensinamentos
industriais, tal como o surgimento de uma lei terrorista, aos poucos, o Estado
transformava sua forma de punir. Em razao disso, na época, constituiu-se um modelo
inicial de carcere, a House of Correction (Casa de Corre¢éo), com a transformacao do
Castelo de Bridewell em prisdo (1553) também na Inglaterra (ALMEIDA, 2009).

Buscando ressocializar e reeducar os criminosos, criou-se, na Holanda, em
1596, a Rasphuis, arrojado modelo carcerario. Visando separar os detentos, das
detentas, durante os anos de 1597 e 1600 foram construidas as Spinhis para
mulheres, com alas separadas para meninas. Em razdo da hegemonia do comércio
maritimo e avancgo da casta mercantil, o pais era relevante no século XVI, onde fora
criada a Companhia das indias Ocidentais, primeira empresa capitalista. Para Melossi
(2006), a recente fundacéo da casa de trabalho alcanca sua forma mais avancgada,
dentro do periodo original do capitalismo, na Holanda durante a primeira metade do
século XVII (ALMEIDA, 2009).

A Rasphius operaria para regulamentar os pagamentos, forcando-o para
baixo, j& que o individuo que ndo aceitasse as condi¢es trabalhistas, seria levado
para a casa de correcéo. Isto significa numa alteracéo na forma Holandesa de punir,

procurando administrar a forca para labuta dos detentos e, consequentemente utiliza-
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la nas demandas do mercado, e ndo mais perde-la com a punicao de tortura seguida
de morte. Entretanto, para aqueles considerados “vadios”, para os mendigos e para
aqueles que fizessem algo contra a propriedade particular, que negassem as préticas
trabalhistas, as técnicas de torturas seriam utilizadas, tornando-se uma puni¢éo
equidistante (ALMEIDA, 2009).

No capitalismo nascente, as casas de trabalho forcado (Workhouses) foram
criadas como forma de substituir o assistencialismo. Essas instituicbes eram
propositalmente insuportaveis, a fim de incentivar os individuos a trabalharem para
evitar serem enviados para la. (MELOSSI, 2006)

Uma das principais metas das casas de trabalho, no combate contra a
vagabundagem, era fazer com que os trabalhadores embrionarios se sentissem
receosos quanto o seu recolhimento, ofertando sua forga de trabalho por qualquer
preco, independentemente de uma exploracao abusiva do trabalho ndo pago, durante
a época de acumulacgéo primitiva de capital.

A partir do século XVII, outros paises europeus comecgaram a construir
casas de correcao. No século XIX, os juristas ilustrados transformaram as casas de
correcdo na principal ferramenta opressora do capitalismo. Com isso, o suplicio, que
era um método de punicdo comum na sociedade feudal, comecou a ser substituido
pela prisdo. As casas de correcao, portanto, foram a base para o desenvolvimento do
sistema carcerario capitalista.

Em sua obra Vigiar e Punir, Michael Foucault (2001), apresentara a funcao
do trabalho como parte essencial da puni¢do que busca regulamentar um novo vinculo
fabrico. Para o autor, a repeticdo do trabalho e a inspecéo constante sdo as bases da
regulamentacdo, que é uma técnica para moldar individuos que se adaptem a nova
ordem social. Destaca-se, que para entender toda alteracdo no processo punitivo, o
contexto se d& na passagem do século XVIII para o XIX, na Franca.

Moldar os trabalhadores para melhor emprego de seus corpos, esta é a
nova atribuicdo do castigo de prisdo transmitida pelo autor. Melhor dizendo, o
pensamento arcaico de utilizar da tortura fisica ndo existe mais, entretanto, o corpo
ainda é o foco da punicdo, mas como ferramenta de trabalho, ou seja, impedir-lhe-a
de ser livre, obrigando-o a trabalhar e, consequentemente, alterando seu meio social.

As peculiaridades na forma de indicar o que é crime e qual a sua pena,
também é alvo da analise de Foucault. A reforma iluminista e burguesa do sistema

penal favoreceu a repressdo aos crimes contra o patriménio, com o objetivo de
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reconhecer o controle do Estado sobre a propriedade privada, elemento essencial do
capitalismo.

O trabalho no carcere € uma questao importante para entender o seu papel
na comunidade capitalista. O desenvolvimento industrial levou a uma maior oferta de
trabalho, tornando o trabalho no carcere antiquado. No entanto, o trabalho continuou
a ser usado no carcere, com um carater repressivo e disciplinador. A punicdo pelo
trabalho era vista como uma forma de reabilitagéo.

O trabalho no céarcere é organizado de forma similar & sociedade capitalista,
com o objetivo de preparar os detentos para o mercado de trabalho e como portar-se
dentro da sociedade. A repeticdo das tarefas e a supervisdo constante sao
fundamentais para manter a disciplina.

Pode-se expor que a evolugcao da sociedade capitalista e o nascimento da
estrutura carceraria ocidental se deram de maneira enleada. Na intencéo de recuperar
os trabalhadores ao novo modelo industrial, acabou adequando-se como suporte para
o dominio e disciplina dos corpos, nao de maneira genérica. O carcere contribuiu para
que a exploracao do trabalho fosse vista como algo natural, ao criar uma classe de
trabalhadores que ja estava acostumada a ser explorada, abandonando a funcéo de
cumprir os ensinamentos que fundamentaram teoricamente a sua ordem, deixando
de cumprir a funcdo de ressocializar.

No século XIX e XX, o carcere foi um instrumento de controle social que
contribuiu para a formacéo de uma classe trabalhadora disciplinada, por meio do
trabalho dos detentos. A atual organizacdo do capital, no entanto, promoveu
mudancas significativas no carcere, com o inicio do abandono do trabalho como parte
da pena. Em razéo da iminente troca do trabalhador pelas maquinas, o uso do trabalho
como pena na tentativa de ressocializar, comecou a sumir. A propagacao do
capitalismo pelo mundo tornou a exploracdo do trabalho uma necessidade para a
sobrevivéncia de bilhdes de pessoas. Isso coloca o carcere em crise, pois 0 seu
objetivo original era punir e ressocializar os criminosos, mas agora ele se tornou
desnecessario para a manutencao do sistema capitalista.

As maneiras de acumulo de capital passaram por mudancas significativas
no decorrer do século XX, principalmente na década de 1970, onde houve um ponto
de alteracdo em seu funcionamento. Isto €, com o desenvolvimento da sociedade
capitalista, inumeros foram os modelos de acervo econémico que agem no método

organizacional da sociedade. Com a proliferagcdo do campo financeiro e uma variagao
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no modo de acumulacdo, por conta da diminuicdo do indice de ganho do setor
produtivo, tém-se imprescindivel repercussdo na relacdo trabalho/capital e suas
técnicas de aproveitamento e dominio social.

Durante o periodo pés-guerra, os acordos de Bretton Woods
estabeleceram uma nova ordem mundial, em conjunto com diversas instituicdes como
a ONU, o Banco Mundial e o FMI. Essas instituicbes tinham como objetivo estabilizar
as relacgdes internacionais e promover o desenvolvimento econdmico. O sistema de
cotacdo fixo, baseado na comutacéo do ddlar norte-americano em ouro, incentivou o
livre comércio de bens. (ANTUNES, 2009).

No final da década de 1960, a economia mundial entrou em uma fase de
crise. O desemprego e a inflagdo aumentaram, levando a uma recessao global que
durou grande parte dos anos 1970. O sistema de taxas de cambio fixas de Bretton
Woods, baseado em reservas de ouro, também entrou em colapso. Como resultado
da crise, surgiram alternativas a este modelo, que defendiam a desregulamentacéo
das taxas de cambio e a maior abertura da economia (ANTUNES, 2009).

Em Londres, no ano de 1958, houve a criagdo de uma zona operacional
internacional de capital condutor de juros chamado de off-shore. Com a criacéo desta
zona, surge um mercado financeiro que ndo segue os ditames nacionais e
internacionais, agindo com suas proprias regras. Em 1971, o presidente dos Estados
Unidos, Richard Nixon, tomou uma decisdo que mudaria o sistema monetéario
internacional: o fim da conversibilidade do délar em ouro. Com isso, o délar deixou de
ser a moeda-base do sistema e as taxas de juros passaram a ser incertas. As
tentativas de controlar a incerteza logo foram renunciadas. Visando beneficiar a
concentracéo de recursos nao aplicados e menor influéncia sobre a sua circulagao,
gue as politicas neoliberais obrigam um novo padrao de acervo, além de sua liberacao
financeira, operada principalmente por Estados Unidos e Inglaterra (HARVEY, 2012).

Ainda que o livre-arbitrio seja certo dentro do mercado, verdade é que este
nao possui responsabilidade por nenhum individuo, ou seja, qualquer participe do
mercado tem responsabilidade por seus atos que visem a luta pela garantia de direitos
sociais, como educacéo, saude e previdéncia. Porém, incumbe ao Estado neoliberal
salvaguardar as garantias individuais a propriedade particular, propiciar as instituicdes
de mercado e produzir situacdes para o livre comércio.

Isto significa tirar a responsabilidade do Estado no processo de

privatizacao, entregando o éxito ou a derrota na protecao do bem viver aos individuos
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e seus “talentos empreendedores”. A teoria neoliberal defende a primazia do individuo
e da propriedade privada, e rejeita a ideia de grupos ou classes sociais, bem como a
solidariedade e a organizacéo coletiva.

A virada neoliberal é uma estratégia do capital para reorganizar-se e
reconstituir seu poder de classe sobre o trabalho. Para isso, 0 novo bloco histérico
dirigente ataca a organizacdo dos trabalhadores, retira direitos trabalhistas e reduz
gastos sociais. Essas medidas sdo necessarias para sair da crise e aumentar a
exploracéo do trabalho.

Um ponto de mudanca e suspenséo da historia econémica e social global,
foi o fortalecimento do neoliberalismo como doutrina para legitimar sua acéo
governamental consumada nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha em 1979, bem
como pela eleicdo de Margaret Thatcher como primeira-ministra da Inglaterra e a
nomeacao de Paul Vollcker como gestor do Banco Central dos Estados Unidos (FED).
Em ambos os casos, o capital financeiro contou com o auxilio de governos que
implementaram politicas neoliberais, gerando consequéncias e influenciando outros
paises. (HARVEY, 2012).

Thatcher foi eleita na Gra-Bretanha com a promessa de aplicar uma
solucéo a favor da politica monetéaria para a crise, que ela acreditava ser essencial
para curar a estagnacédo que afetava o pais. Procurando abolir com o Estado cémodo
socialmente, o qual vinha se firmando apds 1945, Thatcher percebeu que isso se
revelava como uma novidade social e fiscal.

Seguindo tais preceitos, ela aplicou métodos neoliberais, tais como:
reducdo de taxas, embate contra os sindicatos, derrubar os deveres estatais de bem-
estar social, privatizar entidades publicas (até mesmo as que tinham finalidade de
moradia popular), combater todas as relacdes sociais que lesem a maleabilidade
competitiva (por meio da autoridade municipal e dos responsaveis pelas associacoes)
e oportunizar a livre iniciativa aos arrojados, bem como provocar um grande fluxo de
capital externo por meio de um benigno meio de negocios (especialmente do Japéo)
(HARVEY, 2012).

Empenando-se no embate contra a inflagdo, Paul Volcker, presidente do
Federal Reserve Bank, outorgou mudangas na politica pecuniaria dos Estados
Unidos, independentemente dos efeitos contrarios nos empregos, que acarretaram
em uma grande depressao, que gerava abandono nas fabricas e arrasava com 0s

sindicatos. Com o risco de uma briga contra a classe sindical trabalhadora e visando
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aniquilar sua associacéao, a fusdo das medidas adotadas na Inglaterra e nos Estado
Unidos foram essenciais para proliferar o neoliberalismo durante a crise dos anos de
1970.

O neoliberalismo é um projeto de reconquista do poder de classe do capital
sobre o trabalho. Para isso, ele investe contra as conquistas dos trabalhadores do
periodo keynesiano, debilita sua aptiddo organizacional coletiva e desfaz os lacos de
solidariedade social.

Para que ficassem claros os desejos do neoliberalismo, os governos de
Tatcher e Reagan formularam uma cartilha: acabar com os direitos dos trabalhadores,
nao aceitar acréscimo ao salario, iniciar uma batalha contra os trabalhadores, alterar
as maneiras de exploracgao trabalhista e assegurar a superexploragao do trabalho nédo
pago relativa e absolutamente, além do total acervo de capital. Aos governos que
aderissem tal cartilha no fim do século XX, teriam a liberdade de exerce-la com maior
ou menor grau de veeméncia (HARVEY, 2005).

Desde entdo, o FMI e o Banco Mundial se transformaram nos focos
proliferacdo e execugdo da disseminagdo das ideias de mercado livre e do
neoliberalismo pelo mundo. Assim dizendo, estas organizacfes globais tornaram-se
robustos ao ponto de determinar a politica econémica de muitos paises. Além do mais,
viraram foco de deliberacbes estatais, as quais influenciavam pontualmente na
administracdo dos paises que se socorriam nos financiamentos destas entidades
financeiras (HARVEY, 2005). Para negociar suas dividas com as instituicdes, os
paises hipotecados foram obrigados a empreender mudancas institucionais como
privatizacdes, diminuicdo em gastos sociais e flexibilidade na legislacdo do mercado
de trabalho. Surgiu um conglomerado de alternativas econdmicas encarrilhadas pelos
neoliberais, para fiar subsidios aos paises em evolucao.

As entidades bancérias conduziam o vigor das providéncias econémicas
gue exploram os trabalhadores, mostrando-se claro o choque entre classes. Como
efeitos de tais medidas, o macico desemprego capital usado como ferramenta para
reorganizar o poder monetario sobre o trabalho e a fragilidade dos vinculos
trabalhistas.

Cada vez mais, 0s paises necessitardo abrir seus mercados e fronteiras,
isso se da em razdo da convergéncia entre o neoliberalismo e a globalizacéo, que
acabam oferecendo totais cenarios para seu fluxo. Apesar de nao fazer parte do valor

de distribuicdo da forca de trabalho, o capital faz parte dos avancos tecnolégicos e
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das taticas financeira, bem como da intencdo dos produtos. Em seguida da
desobstrucdo econémica por parte do FMI, juntamente com unido dos “ajustes
estruturais” que progridem contra os trabalhadores, € que esta condigdo autoriza as
empresas a explorarem a mais-valia da classe trabalhadora ao redor do mundo todo.

A disputa entre os trabalhadores levou a um aumento significativo da taxa
de exploracéo da mais-valia. Isso aumentou o nivel de retirada desta, ou seja, do lucro,
onde as grandes empresas usaram iSso para recompor sua lucratividade.

Rodeados pela realidade neoliberal, indmeros Estados estdo em
desenvolvimento, em decorréncia de novos projetos institucionais que estabelecem o
funcionamento do mercado global (exemplificados no contexto de que um pais que
deseja fazer parte do FMI e da OMC deve liberar seu capital para 0 mercado
internacional).

A combinacdo da permissdo e da desregulamentacdo, com as novas
técnicas de comunicacao fortaleceu a capacidade do capital de se mover livremente,
investir ou desinvestir de acordo com suas necessidades (CHESNAIS, 1996).

Em razdo da propagacado da exploracéo trabalhista e durante a época de
bem-estar social do Keynesianismo, os contratos firmados com os trabalhadores nao
seguiam os ditames da legislacéo vigente, por isso, as relacdes de trabalho ficaram
defasadas, com a perda dos direitos conquistados anteriormente. Para resguardar o
envolvimento do capital dentro dos feitos memoraveis dos trabalhadores, criaram-se
0s contratos de trabalho temporarios e por servigcos. Uma forma de maior exploracéo
do trabalho ndo pago, é com a ascensao do desemprego estrutural, a qual induz a
diminuicdo dos salarios e pb6e a classe trabalhadora numa disputa mundial. A
concentracdo da riqgueza mundial € garantida pelos 1% que detém os meios de
producdo, enquanto os 99% restantes vivem na miséria (CAPELLA, 2002).

Em virtude da estrita e assertiva relacdo entre o maior niumero de reclusos
e a putrefacdo do mercado trabalhista, é que o cércere acaba sendo motivado a se
transformar. O exame das politicas neoliberais s6 € possivel em razdo deste
acontecimento. O nimero de presos que nao possuem planos de se ressocializar com
a sociedade aumenta desenfreadamente.

No século XIX, o carcere era usado para doutrinar a classe trabalhadora e
prepara-los para o trabalho industrial. Hoje, o carcere € usado para controlar os

desprezados do processo de producéo.
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Os individuos que ndo séo necessarios no processo de producdo acabando
sendo encarcerados, e com isso, 0 ergastulo se torna um cemitério de pessoas vivas.
As prisbes séo, hoje, um enorme depoésito de pessoas que sdo criminalizadas por
causa da desigualdade social. Isso ocorre porque essas pessoas nao sdo mais
fundamentais no processo produtivo, e por isso sédo forcadas a viver na miséria e na
excluséo.

O neoliberalismo levou a um aumento significativo do desemprego, o que
criou uma nova situagdo de poder entre o capital e o trabalho. Com isso, o capital
passou a ter mais poder para recolher direitos dos trabalhadores e arrancar a mais-
valia. No entanto, o capital ndo pode descartar os desempregados, que sdo essenciais
para manter os salarios baixos. Portanto, o capital precisa controlar os
desempregados, ja que precise deles.

Legitimar a exploracao de fracbes do mercado de trabalho e gerir os efeitos
do desequilibrio social, € uma colaboracéo clara do sistema penal. Para condenar e
monitorar os trabalhadores, o carcere mudou sua atribui¢cao social, buscando delimitar
novas ligagdes produtivas neoliberais, ou somente gerir 0s que sao esquecidos pelo
sistema de producdo. O Estado tem como um de seus papéis incriminar a miséria e a
proporcionar uma guerra aos pobres, intensificando sua funcdo de censura e
constrangimento social.

E ndo somente guerrear contra 0s pobres era a intencdo estatal, isso
porque, ainda que tenha ocorrido o fim das politicas raciais de Jim Crow, durante os
anos de 1970, uma nova politica surge para relacionar a criminalidade com a pobreza
e a cultura negra, colocando na mira da marginalizacdo também a populacédo negra
(ALEXANDER, 2018).

Segundo a nova politica, a criminalidade, o uso de drogas e 0s crimes sao
oriundos de politicas assistenciais excessivamente generosas. Com isso, sedimenta-
se na sociedade o discurso de lei e ordem, utilizados desde 1950 contra 0s
movimentos de direitos civis, de modo que qualquer manifestacdo negra também
passe a ser considerada como um movimento criminoso (ALEXANDER, 2018).

Para mostrar a seletividade do estatal nas politicas publicas de controle de
legislagdo, patrulha da sociedade e poder juridico/penal, o préprio Estado fortaleceu
seu semblante de sentinela, desenvolvendo novidades nas técnicas de controle social.

Destacam-se os efeitos sobre o comando bélico nos pontos que integram areas de
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habitacdo dos trabalhadores e o regime de grande clausura que incide sobre os mais
pobres, ndo por coincidéncia.

No livro Punir os Pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos de
Loic Wacquant (2007), o autor demonstra que desde a década de 1970 passa-se a
gueda do Welfare State (Estado de Bem-Estar-Social) e o progresso do Warfare State
(Estado Penal), promovendo a criminalizacdo da indigéncia como forma de manter a
ordem social. Por isso, aparece como uma das importantes ponderacfes na area da
criminologia critica, acerca do método de aumento do Estado penal. Com a
implementacédo do neoliberalismo, Wacquant examinara os fundamentos assumidos
pelo Estado:

Seu lado social e os beneficios que distribui sdo cada vez mais
monopolizados pelos privilegiados; sua vocacao disciplinar se afirma
principalmente na diregdo das classes inferiores e das categorias
étnicas dominadas. Este Estado-centauro, guiado por uma cabeca
liberal montada sobre um corpo autoritarista, aplica a doutrina do
“laissez faire, laissez passer” a montante em relacao as desigualdades
sociais, mas mostra-se brutalmente paternalista e jusante no momento
em que se trata de administrar suas conseqiéncias.

Se as ferramentas de contencdo nado tivessem sido implementadas,
inexistiria seguranga para a implementacéo do regime neoliberal e exploragéo abusiva
do trabalho n&o pago relativo e absoluto dos trabalhadores. Por mais que paregcam
contrarios, as duas caras adotadas pelo Estado, minimo no que tange o conforto da
sociedade e maximo na manipulacdo social, se acrescentam.

Wacquant (2007) argumenta que a ascensao do Estado penal ndo é um
contraponto a l6gica neoliberal, mas sim uma consequéncia dela. O Estado penal é
uma forma de controle social que visa disciplinar e criminalizar os mais pobres, que
sdo os mais afetados pela fragilidade dos vinculos trabalhistas.

Durante a década de 1970, procurando um relevante aumento no
orcamento destinado a esfera penal, nos Estados Unidos, as aplicacdes de recursos
reservados para as areas sociais reduziram progressivamente, em contrapartida, os
investimentos no campo penal aumentaram de 2 bilhdes para 10 bilhdes ao ano,
durante 1972 e 1990. Enquanto o orcamento das escolas era abatido em 2%, dos
hospitais paralisados e da assisténcia social em 41%, os auxilios destinados aos
reclusos do pais cresciam 95% em dolares ininterruptos durante 1979 e 1989.

Arriscando um aumento significativo do capital, baseando-se num Estado sem falhas
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em sua opressdo, 0 mesmo intensifica a aplicacdo de recursos destinados a
seguranca e o campo penal (WACQUANT, 2007).

Nos Estado Unidos, esse sistema teve um impacto devastador no sistema
carcerario, aumentando sua populag¢do exponencialmente em apenas vinte anos. Em
1970, havia cerca de 200 mil pessoas presas no pais. Em 1991, esse numero havia
chegado a 828 mil. Esse crescimento sem precedentes é um reflexo da desigualdade
social e do racismo estrutural que permeavam a sociedade americana.

Com a globalizagéo deste sistema, ficou evidente que sua finalidade
mudou, deixando de focar-se em ressocializar o preso, e transformando-se em um
cemitério de seres humanos vivos. Em raz&o de suas adversidades financeiras,
alguns paises ndo conseguiram pér em pratica 0 método de Estado penal totalitario,
refletindo em condic¢des prisionais extremamente precérias. O encarceramento em
larga escala € uma ferramenta do neoliberalismo para controlar e disciplinar os pobres.
Essa politica € uma resposta a falta de ferramentas essenciais para agradar as
caréncias humanas, que empurra os pobres para a criminalidade.

Para Alexander (2018), esse hiperencarceramento americano nada mais é
gue uma reformulacéo de leis segregacionista utilizadas nos estados sulistas dos
Estados Unidos durante a época escravocrata.

E ndo somente isso, conforme j4 explanado, essas politicas possuiam
alvos: negros, indios, mexicanos, asiaticos e, mais recentemente, povos originarios
do Oriente Médio. Sob narrativas de neutralidade racial, isto é, de que a igualdade
somente pode ocorrer quando os individuos se tornem neutros em relacdo a raca, o
neoliberalismo acaba por excluir historicidade e vitdrias de direitos civis na histéria da
democracia e do proprio pais (DAVIS, 2022).

Cabe ressaltar que em quase todos os Estados dos Estados Unidos, os
presos perdem o direito ao voto. Para que seja possivel compreender essa
seletividade, 13% da populagéo total de homens negros adultos acabam sendo
impossibilitados de exercer o sufragio (DAVIS, 2022).

Existiam diversos grupos capazes de desenvolver e alastrar as ideias por
meio de equipamentos particulares soberanos, como 0s meios de comunicacéo, as
igrejas, as escolas, os sindicatos, os sindicatos, os parlamentos, entre outros,
conforme Antonio Gramsci (1991). O Estado ndo € apenas um instrumento de

opressor e violento. Ele também € um aparelho politico-juridico que reflete as disputas
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econdmicas, politicas, sociais e culturais das cotas de castas em vigor na sociedade,
afirma Gramsci (1991).

As organizagdes sociais ndo s&o entidades autonomas. Elas fazem parte
do Estado e sao instrumentos que as classes sociais utilizam para lutar por seus
interesses. Portanto, além da repressdo e da violéncia, o atual Estado capitalista,
também é formado pela concordancia e a persuasdo, a0 mesmo tempo que S&o
eficientes e determinados.

No que tange a contencdo penal, as providéncias na area social-politica,
sdo manipuladas e manipulam a forma como a sociedade civil batalha por soberania
é feita, por exemplo, nas formas de transmissdao (GRAMSCI, 1991). As formas de
transmissao utilizam-se da proliferacdo do medo, para estimular a sensacéo de risco,
onde o Estado responde com o castigo penal. O Estado neoliberal é caracterizado
pelo aumento de suas funcdes proibitivas. Essas transformacfes sao resultado de
uma disputa no campo da primazia, na qual as classes dominantes buscam manter
seu poder e privilégios.

O neoliberalismo usa a for¢ca do Estado para reprimir a oposi¢éo e construir
uma concordancia em torno da ideia de que o sucesso individual é o Unico caminho
para a prosperidade.

Para o neoliberalismo, o desequilibrio social é culpa Unica e exclusivamente
do individuo, ou seja, a ideia neoliberal por meio de suas caracteristicas juridico-penal
entendeu isso por unanimidade, dando ao Estado a funcdo de castigar 0s
“‘comportamentos enganosos”. Todos os principios buscam atribuir a responsabilidade
aos pobres por sua condi¢do de pobreza. O amplo trabalho penal estatal assegura o
dominio sobre os trabalhadores. Isto €, aplica inUmera por¢des de concordancias para
persuadir a sociedade sobre a imprescindibilidade da atuacdo do Estado penal em
sua forma maior contra 0S criminosos.

Dessa forma, a midia encarrega-se da elaboracdo sensacéo de risco,
reivindicando uma condenagdo mais severa aos “comportamentos enganosos
individuais”. A criminologia midiatica contemporanea é um dos fatores que contribuem
para o aumento do neopunitivismo na sociedade, difundindo-se dos EUA para o resto
do globo. As Teorias da Lei e da Ordem sdo exemplos de conceitos criminolégicos
que defendem o aumento do poder do Estado para combater o crime (WACQUANT,
2001).



42

Uma situacao que gerou um longo sentimento de risco, foi a ideologia de
“‘compreensao zero”, exportada de Nova York, e utilizada como ferramenta anuéncia
da orientacéo policial e juridica sobre a pobreza. Com a veeméncia militar do combate
ao crime e da recuperagdo da zona comum, que usa uma linguagem de invasao e
conquista, contribui para a construcdo de uma imagem dos delinquentes, sejam ele
existentes ou ficticios, sem-teto, mendigos e outros marginais como inimigos externos
(WACQUANT, 2001).

Para Garland (2008), os meios de comunicacdo, com o passar do tempo,
passaram a se dedicar com maior atencao a questao criminal, acabando por resultar
na segmentacao do espaco publico e também de grupos especificos. Isso porque, as
mudancas oriundas do Estado de Bem-Estar Social para a cultura do punitivsmo
acaba por ensejar mudancas nas politicas de controle social, bem como nas puni¢cdes
por elas impostas.

Em raz&o disso, com o aumento do controle social e da criminalizacdo de
grupos especificos, a sociedade passa a preocupar-se mais com punicdes e
encarceramento, do que com as causas e raizes da criminalidade (GARLAND, 2008).

Para o neoliberalismo, o que vale é a reestruturacdo do capital, para
conseguir uma solucéo diante do seu momento de tenséo sobre o seu modo de acervo
e, principalmente, restabelecer a autoridade sobre o capital da classe trabalhadora.
Por isso, € de suma importancia, para este moderno grupo renomado, acabar com
todos os modelos de auxilios sociais, sindicatos coletivos e dar cabo a luta contra a
classe trabalhadora. Para, consequentemente, abolir com os direitos dos
trabalhadores, diminuindo despesas sociais para partir-se da crise.

Tendo como adendo deste tipo de governo, o fortalecimento da repressao
estatal, buscando incriminar a indigéncia coletiva que vivem os trabalhadores. O
neoliberalismo, apesar de seu discurso de liberdade individual, na pratica promove a
reducéo da liberdade, principalmente para os mais pobres, através da criminalizagéo
da pobreza e da conducao penal da crueldade.

Nas palavras de Wacquant (2001) a “mao invisivel” do mercado livre, que
Adam Smith acreditava ser uma forga benigna, agora esta sendo usada para controlar

e punir os mais pobres.
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2.3. ESPECIFICIDADES DA SELETIVIDADE PENAL NO BRASIL: A REALIDADE
SOBRE O PROCESSO DE CRIMINALIZACAO

Em razdo da realidade falha, na pratica dos sistemas juridico e penal
brasileiro, sempre havera uma busca social incansavel por justica, igualdade e
democracia, baseando-se em orientacdes constitucionais, ocasionando uma violacao
destas prioridades.

Durante a interpretacdo e a aplicacao das leis, assim como na Elaboracéo
das instituicGes, responsaveis pelo controle social de forma publica e oficial, nota-se
gue os propositos de prevenir e ressocializar se tornam seletivos e adaptados para
algumas classes sociais.

A seletividade do sistema penal é um fato social marcado pela rotulacéo.
Tal rotulacdo € produzida pela prépria sociedade, por meio de aspectos sociais,
culturais, histéricos e econémicos. Esses fatores levam a construcéo de categorias de
sujeitos que sdo mais propensos ao jus puniendi.

Originado da Grécia antiga, o termo estigma, referia-se aos tracos fisicos
gue acentuavam o individuo de alguma maneira, na maioria das vezes de forma
desfavoravel, expondo sua relevancia para a sociedade. No latim, o termo estigma
significa tatuagem, isto €, pode ser determinado como uma particularidade, uma
individualidade que caracteriza o individuo perante a sociedade.

A sociedade brasileira vivencia imensuraveis dificuldades culturais, sociais,
econdmicos, entre tantos outros. Assim como a democracia brasileira, o Direito Penal
brasileiro também é identicamente precoce. Por isso, ainda ndo € possivel afirmar que
ele é imparcial, principalmente quando se tem uma populacdo rotulada como
criminalizada e tem uma identidade pontualmente definida.

A seletividade do sistema penal brasileiro é uma adversidade social e
juridica, pois um pais com uma Constituigdo democratica que visa proteger
humanamente sua sociedade ndo deveria ter um sistema penal que privilegia
determinados grupos. Equiparar o Brasil, com um determinado Estado que possui
uma estrutura democratica mais arcaica, ndo seria correto. Entretanto, seria de uma
sapiéncia imprescindivel, aproveitar-se das experiéncias dos demais em seu interesse
proprio.

Segundo Fragoso (2004), o Direito Penal protege a sociedade por meio de

uma defesa penal que é valida para todos, preservando bens juridicos e aplicando
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sancdes aos infratores. Em termos claros, o Direito Penal tem a funcédo de defesa
social em favor do individuo.

O Direito Penal pode ser visto como uma ferramenta de defesa do individuo
contra o poder penal do Estado e, ao mesmo tempo, como uma forma de controle

publico buscando a preservacao da harmonia social. Para Paulo Queiroz (2002):

Por mais de uma vez se disse que o direito penal, atuando
subsidiariamente as instancias formais e informais de controle e
prevencdo de delitos, presta-se, essencialmente, a proteger bens
juridicos por meio dos instrumentos que lhe s&o proprios: a cominacao
e a execucdo de penas e medidas de seguranga. Exerce, por
conseguinte, uma func¢do instrumental-subsidiaria de prevencédo de
comportamentos socialmente danosos. Sua misséo, portanto, € a de
todo o direito: possibilitar a convivéncia social, assegurar niveis
minimamente tolerdveis de violéncia; compor conflitos de interesse
pacificamente, segundo regras e processos previamente conhecidos
e instituidos. Esta é, em ultima instancia, a missdo mesma do préprio
Estado. Porque as func¢des do Direito e as fun¢des do Estado sé&o, em
Gltima analise, uma s6 e mesma coisa (QUEIROZ, 2002)

A luz do artigo 5°, da Constituicio Federal, todos devem ser tratados de
forma igualitaria diante da lei, independentemente de alguma peculiaridade que o
individuo possa conter em relacédo ao resto da sociedade ou que o introduza em um
determinado grupo social menorizado.

Embora a igualdade perante a lei seja um direito fundamental, inviolavel
pela Constituicdo, o Direito Penal brasileiro, por meio de suas autoridades de controle
formal, escolhe os individuos aos quais serdo sancionados e, consequentemente,
penalizados.

O foco deste estudo é examinar, por meio de uma analise rigorosa, 0s
motivos que levam as autoridades a ndo julgarem de maneira igualitaria os criminosos,
mesmo que subentendido, as diretrizes da sociedade, e como é realizada a triagem
dos individuos que serdo punidos. O objetivo deste texto ndo € discutir a
criminalizacdo rudimentar, nem a forma tendenciosa de criagdo das leis, nem as
razdes baseadas em sistemas criminais incertas e de indole figurada.

Por consequéncia das intervencdes subjetivas, as pessoas responsaveis
pela aplicacao e interpretacéo das leis, as fardo ligadas de preconceitos, preferéncias,
intuicdes, experiéncias ou habitos, dificultando que sejam feitas de modo genérico e

tolerante. O titular do jus puniendi, ao decidir atuar em favor do Estado, necessita
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portar-se de maneira neutra, porém, advindo de uma analise ética, € notorio que uma
equidade integral é irreal.

Os vereditos e as atitudes adotados pelas autoridades estatais sao
influenciados por motivos subjetivos, os quais foram intitulados como meta-regras, ou
seja, vao afora das regras juridicas comuns, por serem determinadas pela propria
sociedade, em alguns casos de forma involuntarias, afirma Bacila (2015). Segundo
Baratta (2002), “meta-regras sdo mecanismos constituidos de regras, principios e
atitudes subjetivas que influenciam o operador do direito no momento de aplicacdo da
regra juridica”.

Os esterestipos e preconceitos sociais, especialmente aqueles baseados
na classe social e etnia do individuo, sdo razdes que contribuem para a selecao do
controle da sociedade. “E como se a meta-regra fosse: o estigmatizado é o alvo a ser
atingido” (BACILA, 2015). Por ter um papel de grande influéncia na seletividade do
sistema penal, os esteredtipos sdo considerados como uma meta-regra.

A organizacdo do processo penal e 0 conseguinte aprisionamento
produzem implicagbes preconceituosas na personalidade do individuo, tanto
pessoalmente quanto socialmente. Esses efeitos sao irreversiveis, pois sdo baseados
em esteredtipos e preconceitos que dificultam a reinsercéo social do individuo. Tais
implicacdes na execucédo da lei penal, em geral, recaem apenas sobre a rotulacéo da
cultura que o individuo ja vinha sofrendo e fora usado como motivo para ser escolhido

pelas autoridades como digno de punigéo.

Enquanto os estudos empiricos demonstram o carater majoritario e
ubiguo do comportamento criminal, a etiqueta do criminoso, néo
obstante, manifesta-se como um fator negativo que 0s mecanismos do
controle social repartem com o mesmo critério de distribuicdo dos bens
positivos (fama, riqueza, poder etc.): o status e o papel das pessoas.
De modo que as chances e riscos de ser etiquetado como delinquente
nao dependem tanto da conduta executada (delito) como da posi¢céo
do individuo na piramide social (status) (MOLINA, 2013).

Baratta (2002) argumenta que o sistema penal desempenha um papel
importante na manutencao da desigualdade social. Ele afirma que o sistema é seletivo
na execucao das normas penais, principalmente o encarceramento, que tem um
impacto prejudicial no prestigio social dos individuos e dificulta sua evolugéo social.

Além disso, o sistema penal serve para abafar crimes cometidos por classes mais
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empoderadas, conhecidos como crimes do colarinho branco, aqueles isentos a
persecuc¢édo penal.

Embora o Direito Penal seja fundamentado no principio da igualdade, na
pratica, ele resulta em uma série de disparidades e desconformidades entre os
individuos. Isso ocorre porgue o sistema penal é seletivo na aplicacédo da lei, o que
significa que ele atinge mais fortemente determinados grupos sociais, como 0s pobres
e 0s negros. Como consequéncia, o sistema penal reforca a critica social e um ponto
de vista desvirtuado acerca do individuo (ZAFFARONI, 1991). Eugenio Raul Zaffaroni

explica que:

Os orgaos legislativos, inflacionando as tipificagdes, ndo fazem mais
do que aumentar o arbitrio seletivo dos 6rgdos executivos do sistema
penal e seus pretextos para o exercicio de um maior poder controlador.
A seletividade estrutural do sistema penal — que s6 pode exercer seu
poder repressivo legal em um numero insignificante das hipéteses de

7

intervencdo planificadas — é a mais elementar demonstracdo da
falsidade da legalidade processual proclamada pelo discurso juridico-
penal. Os 6rgaos executivos tém "espaco legal” para exercer poder
repressivo sobre qualquer habitante, mas operam quando e contra
quem decidem.

Para Alessandro Baratta (2002), o Direito Penal é seletivo, o que significa
gue ele ndo protege todas as pessoas e 0s bens juridicos. Dessa maneira, 0s autores
salientam que a lei funciona de maneira diferente para certos individuos, deixando de
ser igualitaria, e o rétulo de criminoso imposto pela sociedade € partilhado
seletivamente entre 0s sujeitos:

As maiores “chances” de ser selecionado para fazer parte da “populagao
criminosa” aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais baixos de escala social
(subproletariado e grupos marginais). A posicdo precaria no mercado de trabalho
(desocupacédo, subocupacdo, falta de qualificacdo profissional) e defeitos de
socializagdo familiar e escolar, que sdo caracteristicas dos individuos pertencentes
aos niveis mais baixos, e que na criminologia positivista e em boa parte da
criminologia liberal contemporéanea séo indicados como as causas da criminalidade,
revelam ser, antes, conotacfes sobre a base das quais o status de criminoso é
atribuido.

Nesta toada, o assunto é debatido por Vera Regina Pereira de Andrade
(1997):
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E uma vez que os esteredtipos de criminosos sao tecidos por variaveis
(status social, cor, condicdo familiar), majoritariamente associadas a
atributos pertencentes a pessoas dos baixos estratos sociais, torna-os
extremamente vulneraveis, além de outros fatores concorrentes, a
uma maior criminalizacao.

Além da funcéo de zelar pela sociedade em geral e pelos bens juridicos,
Zaffaroni e Pierangeli (2004) também se manifestaram incisivamente por

compreenderem que o Direito Penal detém uma outra natureza:

(...) quando os outros meios de controle social fracassam, o sistema
ndo tem davida em criminalizar pessoas dos préprios setores
hegemonicos, para que estes sejam mantidos e reafirmados no seu
rol, e ndo desenvolvam condutas prejudiciais & hegemonia dos grupos
a que pertencem, ainda que tal fenbmeno seja menos frequente
(criminalizagé@o de pessoas ou de grupos contestadores pertencentes
as classes média e alta). Também, em parte, pode-se chegar a casos
em que a criminalizagdo de marginalizados ou contestadores nédo
atenda a nenhuma func@o em relagdo aos grupos a que pertencem,
mas unicamente sirvam para levar uma sensacgéo de tranquilidade aos
mesmos setores hegemdnicos, que podem sentir-se inseguros por
qualquer razdo (geralmente, por causa da manipulacdo dos meios
massivos de comunicagao).

Andrade (2003), finalmente, trata de uma forma manifestamente visivel,
que o sistema pena nao opera perfeitamente, apesar de sua magnificéncia, ja que
este deixou de lado a equidade, afastando-a do dia a dia dos mais necessitados:

A clientela do sistema penal é composta, ‘regularmente’, em todos os
lugares do mundo, por pessoas pertencentes aos mais baixos estratos
sociais” e, conclui, que isso “é resultado de um processo de
criminalizagéo altamente e seletivo e desigual de ‘pessoas’ dentro da
populacao total, as quais se qualifica como criminosos”.

Portanto, é possivel identificar as razdes pelas quais nem todos o0s
marginais séo criminalizados, uma vez que apenas alguns sédo punidos por um crime,
enguanto muitos outros sequer sao perseguidos por ele. Remanesce uma deliberacéo
ética, a qual estigmatiza alguns sujeitos criminalizados, ignorando, em boa parte,
individuos que consumaram 0 mesmo crime, entretanto, ndo sao apontados por ele.

Por esta percepcao que Baratta (2002) declara:

[...] o status social de delinquente pressupfe, necessariamente, o
efeito das atividades das instancias oficiais de controle social da
delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar
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de ter realizado o0 mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado,
todavia, pela acdo daquelas instancias.

Ou seja, € possivel comparar situacdes em que dois individuos cometem
crimes, um de furto de uma mercadoria e outro de sonegacéo fiscal. Em tese, no caso
de um sofrer persecuc¢éo penal por seu ato e o outro néo, os dois continuam sendo
considerados crimes da mesma forma, contudo, no cotidiano, iSso n&o acontece.

Outro exemplo que cumpre destacar, é a respeito do uso pessoal de
drogas, em todas as castas da sociedade, existem pessoas que fazem o0 uso das
substancias, porém, a aceitacdo € diferente entre elas, ou seja, em algumas classes
este crime € mais aceito do que em outras. Enquanto jovens individuos de classes
inferiores séo intitulados como criminosos e traficantes por estarem de posse de
grande quantidade de droga, a midia trata os jovens de classe média apenas como
“‘jovens”, sem rotula-los de criminosos ou traficantes. Uma amostra que expfe a
diferenca na visdo, no tratamento e no senso de justica de um mesmo fato pode ser
explicada por fatores sociais, culturais e individuais (ZAFFARONI, 1991).

Uma andlise do cenario social brasileiro revela uma base social corrompida
e fragmentada, que apenas consegue lidar com as consequéncias dos problemas,
sem atacar os motivos. Em decorréncia, oS criminosos encontram-se dentro de um
ciclo vicioso, implicacdes de suas proprias realidades.

Como é sabido, o encarceramento ndo auxilia na ressocializacdo nem na
ascensdo social do individuo. Com base nisso, realizou-se uma pesquisa que,
segundo os dados publicados, de cada 10 brasileiros, 7 voltam a reincidir (ISTOE,
2011), comprovando a incapacidade do céarcere na aplicacao da pena.

Com base na realidade carceraria brasileira, o Supremo Tribunal Federal
constatou o “estado de coisas inconstitucional” (BRASIL, 2020), demonstrando que
nenhuma ou praticamente nenhuma atitude foi tomada pelo Estado, buscando alterar
esta realidade de ofensas aos direitos.

Com um aumento cada vez mais gradativo, o Brasil aparece na terceira
posicdo do ranking mundial de individuos encarcerados, 0 numero ultrapassa a
guantia de 755 mil pessoas encarceradas (DEPEN, 2020). No que tange ao percentual
de mulheres presas, este numero cresceu em 455% durante os anos de 2000 e 2016
(DEPEN, 2020), certificando a predisposicao repressiva adotada no Brasil. Acontece,

que por mais que o numero de pessoas presas cresca exponencialmente, a
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infraestrutura carceraria segue a mesma, sem grandes investimentos, causando uma
superlotacdo em todas as unidades dispostas.

A superlotacdo carceraria € um dos contrastes mais evidentes entre o
carcere real e o legal, em total discrepancia com a legislagdo. Uma pessoa
encarcerada, deve ser instalada em uma cela particular, com no minimo seis metros
guadrados e em espaco saudavel, conforme o artigo 88, da Lei de Execucdes Penais.
Entretanto, no atual contexto carcerario do Brasil, o que acontece é totalmente
divergente da legislagdo. Segundo informacdes, as prisdes brasileiras possuem um
rombo de 312.925 vagas, ja que existem somente 442.349, isto €, aproximadamente
o dobro do que sustenta o conjunto prisional do pais (DEPEN, 2020).

Mais um direito que é cerceado da populacdo encarcerada é a escassez
de acompanhamento médico no interior das prisées brasileiras, agravado ainda mais
durante a pandemia do Coronavirus. Destaca-se, o0 apontamento de 1.121 médicos,
1.395 enfermeiros e 1.244 psicélogos laborando dentro do sistema carcerario, isto
significa, obviamente, que n&o € possivel disponibilizar auxilio & saude em
conformidade com as normas. Conforme o Conselho Nacional do Ministério Publico
(2019), 31,3% das unidades prisionais brasileiras ndo dispdem de amparo médico.
Levando para o lado feminino, o atentado aos direitos e garantias fundamentais
acentuam, justamente por conta do género, alargando muito mais tal adversidade.

A luz das informac6es supramencionadas, é evidente que a pretensio das
leis nunca foi respeitada, independentemente da disposicdo do artigo 6° da
Constituicao Federal, bem como os artigos 11 e 14 da Lei de Execuc¢fes Penais, onde
determina o comprometimento e incumbéncia estatal em salvaguardar amparo a
salde e oportunizar totais ambientes para que o preso regresse ao convivio social. A
degradacéo do sistema carcerario brasileiro € acobertada e, por isso, a manifestacao

de Mirabette (2008) faz-se de significativa andlise:

A faléncia de nosso sistema carcerario tem sido apontada,
acertadamente, como uma das maiores mazelas do modelo repressivo
brasileiro, que, hipocritamente, envia condenados para penitenciarias,
com a apregoada finalidade de reabilita-lo ao convivio social, mas ja
sabendo que, ao retornar a sociedade, esse individuo estarad mais
despreparado, desambientado, insensivel e, provavelmente, com
maior desenvoltura para a pratica de outros crimes, até mais violentos
em relacdo ao que o conduziu ao cércere.
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A vivéncia do encarceramento no Brasil sugere que a reintegracao e
reeducacdo nunca foi o principal proposito do Estado ao aplicar recursos no
abundante aprisionamento, ainda que se admita que a pena privativa de liberdade nao
cumpre 0 seu objetivo principal, que é a ressocializacdo do condenado, a qual
fundamenta sua permanéncia no Estado Democratico de Direito (FLAUZINA, 2008).

O contexto degradante da atribuicdo regenerativa da pena, que
necessitaria sobressair-se na legalizacdo da prisdo, € um contexto claro de que tal
espaco é tido como “escola do crime” (MIRABETE, 2008).

O encarceramento abundante no Brasil € um fato que afeta
desproporcionalmente uma certa parte da populacdo. Essa realidade é reflexo do
racismo estrutural, que esta presente em todas as esferas da sociedade brasileira.
Um dos dados mais importantes a respeito da descricdo dos presos é de que 65%
deles sé@o negros ou pardos. Outros niumeros importantes sdo de que mais de 50%
deles ndo possui o ensino fundamental completo, assim como 62% dos reclusos
possuem idade entre 18 e 34 anos, segundo informagdes do Departamento
Penitenciario (2020). Examinando tais dados, contempla-se o fenbmeno de que a
politica criminal empregada no Brasil, leva muito em consideracao o tema racial, com
a finalidade, cada vez mais evidente, de incriminar os pobres e a caca aos negros.

De acordo com o posicionamento de Nascimento (2016), o racismo
acomete “[...] qualquer brasileiro designado como preto, negro, moreno, mulato,
crioulo, pardo, mestico, cabra — ou qualquer outro eufemismo [...]” em que, quando se
utiliza, de imediato se sabe — sem possibilidade de duavidas — que se trata do
“descendente de africanos escravizados”, neste contexto, o termo “negro” é utilizado
para referir-se a todas as pessoas que tém ascendéncia africana, independentemente
da sua cor de pele. A politica criminal brasileira, que enriquece o racismo, nao é algo
novo, ela é apenas uma nova versao de um projeto de segregacao e discriminagédo
racial que existe ha séculos no Brasil (FLAUZINA, 2008). A historia brasileira e a
evolugdo punitiva mostram que o racismo estrutural esté presente nas decisdes do
poder desde a colonizagao.

A crencga de que o Brasil € uma "democracia racial® € um mito que foi
difundido por séculos. Nascimento (2016) argumenta que essa crenca reflete uma
visdo equivocada da sociedade brasileira que n&o leva em conta o racismo estrutural

que existe no pais: “[...] que pretos e brancos convivem harmoniosamente,
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desfrutando de iguais oportunidades de existéncia, sem nenhuma interferéncia, nesse
jogo de paridade social, das respectivas origens raciais ou étnicas”.

No entanto, Nascimento (2016) revela que, desde o inicio da histéria do
Brasil, até os dias atuais, as decis6es mais importantes do Estado tém sido tomadas
por aqueles que popularizam e usufruem da lenda da democracia racial. O mito da
democracia racial € uma falsa ideia que esconde a realidade do racismo estrutural no
Brasil. Na verdade, o poder est4 concentrado nas maos dos brancos, em todos os
niveis da sociedade, politico, econémico e cultural.

Nascimento (2016) opina: “os brancos controlam os meios de disseminar
as informacdes; o aparelho educacional; eles formulam os conceitos, as armas e 0s
valores do pais”, por isso, o fato de o poder estar concentrado nas maos dos brancos,
que dominam a maquina estatal, é, por si sG, uma evidéncia de que o mito da
democracia racial ndo é uma realidade vigorante no pais.

E provavel que a ciéncia criminal também seja influenciada pelo racismo
estrutural, que se expandiu ligado com as estruturas oligarquica, capitalista e
patriarcal da sociedade (FLAUZINA, 2008). O sistema prisional, como instrumento
mais fatal do poder punitivo do Estado, € a conjuntura em que se manifestam as mais
delicadas formas de manifestacéo estrutural do racismo que assombra a sociedade
brasileira. No campo penal, a selecdo racial adotada pelas autoridades induz os
comportamentos e omissdes do Estado, posicionando-se efetiva e passivamente nas
participacbes de governadores e procuradores que laboram em favor do arbitrio
social.

Zaffaroni (1991) apelida o traquejo brasileiro manifestamente excludente de
"criminalizacdo da pobreza". Tendo as leis ao seu favor, o Estado utiliza-se delas para
executar um dominio sobre a sociedade, permanentemente executado de maneira
seletiva.

O processo de criminalizacao é difundido, mas o processo de execuc¢éo da
lei, que ocorre em varias etapas, desde o procedimento policial até a sentenca
condenatodria, é seletivo, atingindo apenas alguns dos que consumam 0S crimes
previstos em lei. O principal critério para definir quem serd escolhido, no contexto
brasileiro, € a cor da pele.

O processo de criminalizacdo basica, que corresponde ao momento de
constituicdo do direito penal, € a primeira etapa da seletividade presente no sistema

penal. Nesse processo, sdo definidos os bens juridicos a serem preservados e as
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sancbes cabiveis. Independentemente de as atitudes identificadas como crime
alcancem toda a sociedade, deve-se atentar que ndo sao todas as condutas que sao
satisfeitas pelo sistema penal, justamente pelo comportamento seletivo dos
operadores estatais.

Evidencia-se, nestes casos, a criminalizacdo secundéaria, onde as
autoridades trabalham no decurso de um “etiquetamento” de parte dos individuos que
séo vistos como “inimigos” da sociedade, isso se da através do trabalho policial, das
atitudes adotadas pelo Ministério Publico e pelas sentengcas proferidas pelos
Magistrados (FLAUZINA, 2008).

De uma simples leitura até o momento, é evidente que os chamados
“‘inimigos”, escolhidos pelo Estado, s&o pessoas pobres e/ou negras. Na conjuntura
da criminalizacédo seletiva do sistema penal brasileiro, os agentes de controle da
sociedade, como a policia, desempenham um papel fundamental no aprisionamento
dos jovens negros e pobres. Isso ocorre porque os fatores historicos e sociais da
edificacdo do retrato do individuo suspeito sdo determinantes nos procedimentos

policiais, que se inclinam a incriminar 0s grupos minoritarios rotulados:

Através da andlise externa efetuada pela Criminologia Critica, (onde o
sistema penal passa ser objeto de seu estudo) o que se evidenciou foi
a seletividade com que é manifesta o poder punitivo do Estado. Este
ndo atua de forma racional, buscando a aplicacéo igualitéria da lei
penal ao caso concreto. Ao contrario, seleciona individuos de classes
baixas da sociedade para serem rotulados como criminosos com o
intuito de ocultar a criminalidade daqueles que detém o poder
econbmico (RODRIGUES, 2003)

E importante ressaltar que todo esse método de selecéio ndo é exclusivo
da atuacéo dos 6rgaos responsaveis pelo controle normatizador da criminalidade, mas
sim “uma caracteristica geral das interagées e comunicagdes humanas”. Sack (1971)
explica isso como uma teoria marxista interacionista, na qual a distribuicdo de bens,
positivos e negativos, é feita baseando-se na classe social.

E admissivel observar que os poderes publicos responsaveis pela gestéo
e controle da sociedade se pendem a escolher individuos que se enquadram em
esteredtipos definidos. No entanto, € importante lembrar que esses estereotipos séo
arquitetados pela sociedade antecedentemente a operacdo do Estado.

E possivel observar que os proprios correspondentes, inspirados por

motivos midiaticos, histoéricos, culturais e econbmicos, elaboram um retrato



53

convencionado do criminoso, que indiscutivelmente se assemelham aquele procurado
pelas autoridades responsaveis pelo controle da sociedade.

Percebe-se, o ciclo vicioso em que estamos inseridos. Primeiramente, a
sociedade ergue e solidifica os modelos que devem ser seguidos, apds, o Estado
opera em cima da instigacdo exercida pelos modelos, rotulando os individuos
estereotipados para que sofram as sancfes impostas em seu desfavor, ratificando o
etiquetamento proporcionado por seus semelhantes, para seguirem sendo tabelados
com o modelo de criminoso criado pela sociedade.

Por esta exposicdo, o desequilibrio da sociedade, somado a sensacao
acerca da seletividade exercida pela persecucdo penal das classes desfavorecidas
dentro da sociedade, de que este apenas auxilia na aplicacdo de pena e
encarceramento destes, em total contestacdo a preservacdo da imunidade que as
classes mais poderosas sdo presenteadas, provoca o pensamento de que é irreal a
criacdo de uma sociedade equitativa em sua imensa exterioridade, em razdo da
incompeténcia estatal no que tange a diminuicdo de diferencas sociais, somada ao
comportamento desigual, juridicamente, em desfavor de seus habitantes
(CONTRUCCI, 2013).

De acordo com Becker (2008), os executores da lei tendem a tratar certos

grupos sociais de forma inadequada, o que contribui para a criminalizacdo seletiva.

Essas discrepancias lancam duavida sobre nocdes simples
relacionadas ao que é certo e o que € errado. Vemos que 0s proprios
atores muitas vezes discordam quanto ao que é desviante, e com
frequéncia duvidam do carater desviante de um ato. Os tribunais
divergem; a policia tem restricdes mesmo quando a lei é clara; aqueles
envolvidos na atividade proscrita discordam das definicdes oficiais.
Além disso, constatamos que alguns atos que, por padrbées
comumente reconhecidos, deveriam claramente ser definidos como
desviantes ndo o sao por ninguém. Vemos que impositores da lei e da
moralidade muitas vezes contemporizam, permitindo que alguns atos
passem despercebidos ou livres de puni¢do porque seria muito dificil
averigua-los; porque possuem recursos limitados e ndo poderiam
perseguir todo o mundo; porque o infrator tem poder suficiente para se
proteger contra suas incursdes; porque foram pagos para fazer vista
grossa

Constata-se, que 0s preconceitos, estereotipos complementares e levianos
desenvolvidos por meio dos fundamentos histéricos e culturais negativos, e a

confiabilidade de que estes possuem uma qualidade caracteristica maléfica,
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escravizam pessoas e interditam seus direitos fundamentais, democraticos e
abstratos, que nao teve capacidade de desfraldar-se de suas qualidades
caracteristicas (BACILA, 2015).

Portanto, € necessario finalizar que a seletividade do sistema é uma
consequéncia logica da subordinacéo de aspectos estereotipaveis, tanto socialmente
guanto das organizacdes responsaveis pelo controle, na decisdo do desencaminho e
na condenacdo de certas condutas. Isto €, o impecavel modelo de paridade
democrética e equitativa apenas sera alcancado quando tornar-se independente dos
preconceitos que rotulam os seres humanos, possibilitando uma afinidade ficticia da
neutralidade pretendida.

A regulacédo social desempenhada pelo Estado deve ser aplicada apenas
em contextos de conflito relevante, sujeitando os criminosos a legislacao de condutas
pré-estabelecidas, para garantir a firmeza da intervencdo e o acatamento das
garantias fundamentais, especialmente o direito a igualdade. Essa igualdade deve ser
aplicada independentemente de raca, classe social, género ou orientacdo sexual.
Acontece, que diversamente do que se aguarda e aconselha pelas garantias
constitucionais, na realidade, a seletividade da persecucdo penal é evidente, ja que
grande parte dos individuos que sdo processados criminalmente ou que ja foram
condenados, apresentam um retrato erguido e sustentado por principios sociais, 0s
quais, comumente, sdo sujeitos de classes sociais desfavorecidas, de pele negra e

jovens.
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3 A JUSTICA PENAL NEGOCIADA E SUAS CONSEQUENCIAS

Ao tempo em que se fortalece o estado neoliberal, com a marginalizacdo e
rotulacdo dos individuos e 0 consequente encarceramento em massa, mais
precisamente nos Estados Unidos, surge a partir da década de 1970, pais de common
law, a tradicdo de negociar penalidades aos individuos processados, de modo que
esses abdiqguem de direitos processuais garantidos, posteriormente denominado de
plea bargain (AMARAL, 2019).

Com o consequente aumento da criminalidade, ou o aumento da criminalizacao
de condutas de individuos previamente rotulados, cria-se uma ferramenta para tentar
solucionar o aumento processual vertiginoso, em que individuos abdicam de direitos
processuais, confessando a prética de delitos e negociando penalidades (GOMES,
2015). Posteriormente inserido na legislacdo do pais, de modo a regular a referida
pratica, hoje, o instituto do plea bargain acaba por ser responsavel pela resolucéo de
90% dos processos criminais no pais, uma vez que apliciavel para todos os delitos,
incluindo os extremamente graves (MOREIRA, 2014).

Com a larga utilizacdo da justica penal negociada, o instituto acaba por
influenciar diversos sistemas processuais penais ao redor do globo, principalmente
sob a ideia de eficiéncia na resolucao de conflitos, através da desburocratizacédo da
justica e da informalizacdo de procedimentos (FIGUEREDO, 2019).

Assim, ainda que previamente incompativeis com os ordenamentos juridicos
locais, a justica penal negociada esta sendo implementados nos mais diversos paises,
principalmente em razdo do aumento da criminalizacdo de condutas e a sobrecarga

dos tribunais em solucionarem conflitos.

3.1 PLEA BARGAINING: A NOVA SEGREGACAO E O ENCARCERAMENTO EM
MASSA

No modelo adotado pelos Estados Unidos, chamado de common law, o
sistema judiciario do pais procura criar precedentes, amparando-se em cenarios
antecedentes, julgados de maneiras similares. Figueiredo (2019) apresenta que “E
importante ressaltar que no Common Law existem leis, mas o caso é analisado,
prioritariamente, de acordo com outros que sejam semelhantes. A igualdade e

previsibilidade s&o caracteristicas marcantes e positivas aqui [...]".
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O amplo poder de discricionariedade dado aos promotores (ou prosecutor)
consente na forma como este agira, deixando-o livre para escolher a forma como ira
acusar: escolhendo qual crime acusar, possibilitar imunidade caso o criminoso decida
confessar toda a pratica criminosa, firmar acordos com os criminosos e a possibilidade
de renunciar aos processos em andamento.

Ademais, Gazoto (2016) afirma que os promotores ainda podem deliberar
quais acontecimentos serdo julgados, sem reavaliacdo judicial. De acordo com
Todeschini (2018), “ha uma forte discricionariedade disponibilizada ao prosecutor, [...].
Com efeito, pode-se afirmar que o préprio sistema, ante a ampla liberdade que confere
a seus sujeitos processuais, favorece a justica negociada”.

O método de “plea bargaining” escolhido pelos Estados Unidos, disposto
no “Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 11 — Pleas”, permite que o0 criminoso
pactue os termos da sua delacdo. De acordo com Messite (2010 apud SOUSA
JUNIOR, 2017), cerca de dois tercos dos Estados americanos predispdem-se a estas
normas, independentemente de desfrutarem autonomia suficiente para estipular sobre
direito penal.

Para Silva (2016), uma das principais causas para a ado¢ao da negociacao
nos processos judiciais, foi o aumento significativo na quantidade destes, causados
por um tumulto econdmico e social ocorrido na América do Norte apds a guerra civil,
trazendo uma acentuada industrializagéo da populagao.

Concluida a investigacao, o promotor apresentara uma denuncia formal em
desfavor do acusado, que devera comparecer a juizo para protocolizar a resposta a
acusacao (plea). Na ocasido, o acusado podera se declarar culpado (guilty plea) ou
inocente (not guilty plea), explicam Vasconcellos e Lippel (2016). Caso o acusado se
considere inocente (not guilty) ou opte por manter-se em siléncio, tomar-se-a o rumo
do julgamento, inicialmente celebrado pelo Grande Juri (SOUSA JUNIOR, 2017).

O acusado, pode também, firmar um testemunho de culpa condicionada
(conditional plea). Neste caso, o acusado debate acerca da regularidade da
persecucédo, sem contraditar real execugéo do fato propriamente dito (factually guilty).
Ou seja, 0 acusado podera impugnar apenas assuntos pertinentes a natureza
processual. (SOUSA JUNIOR, 2017).

Se as partes envolvidas entenderem mais benéfico firmar um trato, dar-se-
a abertura para tal processo de acordo (plea agreement procedure). Buscando

salvaguardar a voluntariedade e a sapiéncia do testemunho do acusado, o
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procedimento sera gravado em sua integralidade, segundo as ordens da Rules 11 (g),
além de atestar o cumprimento de tais requisitos subjetivos fundamentais para o
sucesso do acordo (SOUSA JUNIOR, 2017).

Conforme Melo (2019), o plea bargaining reconhece algumas maneiras de
composicao, estabelecidas como:

- sentence bargaining: Neste caso, 0 objeto de negociacdo nada mais que
a sentenca que serd imposta ao acusado. Para recompensar o pedido do promotor,
que visara uma sentenca mais branda comparada a que provavelmente seria
aplicada, se faz necessaria a declaracéo de culpa do acusado ou a manifestacédo de
nolo contendere.

- fact bargaining: Ja neste caso, negociam-se os fatos. Isto é, o promotor
altera ou desconsidera parte dos fatos, sendo capaz de contagiar a pena que seria
aplicada. Para ilustrar tal situacdo, menciona-se uma circunstancia onde o individuo
fora capturado com 7 quilos de droga, porém, levando em consideracdo a confissdo
do acusado e, buscando favorece-lo, o promotor apresenta denuncia pelo porte de
somente 5 quilos.

- count bargaining: Neste tipo de acordo, a ferramenta de negociacdo € a
guantidade de imputacdes em desfavor do acusado, com o promotor aceitando
diminuir o nmero de acusacfes. Exemplifica-se a teoria na hipétese de o promotor
acusar o infrator somente pela consumacgdo do crime de agressao, quando do
contexto dos fatos teria ocorrido um crime de roubo e outro de agresséo, excluindo a
imputacao pelo crime de roubo.

- charge bargaining: Neste cenario, o acusado faria sua declaracdo de
culpa e, em contrapartida, o promotor possibilita uma redugéo na imputacéo. Melhor
dizendo, supde-se que o acusado tenha cometido o crime de violagdo de domicilio, o
promotor pode ofertar a substituicdo de uma acusacao de tal crime pela imputagcao do
crime de invasao de bem imével, de menor potencial ofensivo. De outra maneira, 0
promotor oferece a “desclassificacdo” do crime realmente cometido para um crime
menos nocivo a sociedade.

Finalizada a negociacdo e firmadas as circunstancias do acordo, este é
designado para avaliacao judicial. Recebido o acordo pelo Magistrado, este analisara
os fundamentos para as imputa¢des combinadas, observando a situa¢do do acusado,

no que tange a compreensao total da imputacéo, os efeitos do aceite do acordo, se 0
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réu nao esta sendo persuadido no seu interesse e se este possui conhecimento dos
efeitos do ndo preenchimento de suas garantias processuais (MELO, 2019).

Na ficcdo artistica a respeito do sistema americano de justica criminal, os
acordos penais sao frequentemente eclipsados pelo juri. Apesar de serem uma pratica
comum no sistema americano, 0s acordos penais sao raramente retratados em obras
de ficcdo, como filmes, séries e romances. Isso ocorre porque as obras de ficcdo
geralmente se concentram no julgamento por juri, que € um formato de julgamento
mais dramético e envolvente.

Quem analisa a quantidade de casos criminais julgados por juri, espanta-
se com a diferenca entre eles e a for¢a do imaginario que esse formato de julgamento
ainda exerce. Isso ocorre porque os julgamentos por juri sdo frequentemente
retratados em obras de ficcdo, como filmes e séries, o que contribui para a sua
popularidade. De fato, a “forma padrao de resolugdo para a maior parte dos casos
criminais americanos e ingleses € a guilty plea, por meio de uma plea bargaining.
Julgamentos pelo juri séo antes a rara excegao do que a regra” (FEELEY, 1997).

Segundo George Fischer (2000), a plea bargaining é tdo prevalente no
sistema americano de justica criminal, que esta imutavel nos “saldes do poder”. Ou
seja, significa que a plea bargaining € tdo dominante que ja chegou ao seu limite
maximo.

Bruce Smith (2005) viabiliza um panorama das explicacdes que
especialistas de muitas areas tém dado para o aumento da importancia das praticas
de plea bargaining no sistema americano de justica criminal. Segundos estas
ilustracdes, no inicio do século XIX as praticas de negociar a persecucao penal
comegam a ter uma importancia significativa. Por volta de 1860, a grande maioria dos
estados dos EUA ja haviam aderido tal pratica como solucdo para diminuir os casos
criminais.

Mary Vogel (1999) argumenta que a plea bargaining € um acontecimento
muito mais antigo do que se acredita. Embora seja comumente associada ao periodo
pos-Segunda Guerra Mundial, suas origens remontam ao século XIX.

A ideia central é a mesma, independentemente da area de estudo do
pesquisador:

De inicio, e sob risco de argumentar obviedades, a maioria dos
estudiosos da plea bargaining — sejam eles historiadores, sociologos
ou juristas — tém analisado a plea bargaining como um processo
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através do qual promotores, acusados e juizes procuram assegurar
beneficios e evitar custos, a sombra do processo penal (SMITH, 2005)

Derivando desse principio, existem diversas explicagcbes acerca das
causas de aumento gradativo na utilizacao do plea bargaing. Uma explicagdo comum
para a ascensao da plea bargaining, € o aumento na quantidade de casos (caseload)
designados aos tribunais, resultando em uma demanda estatal. Essa explicagéo, no
entanto, foi criticada por Feeley (1997), que argumenta que ela esta mais ligada a uma
nostalgia pelo juri criminal do que a evidéncias histoéricas.

Um argumento costumeiro € que a dificuldade dos casos criminais esta
aumentando. Isso significa que os aplicadores do direito precisam saber mais sobre a
lei e a jurisprudéncia para representar seus clientes de forma eficaz. Além disso, a
quantidade de casos também esta aumentando, o que torna ainda mais dificil para os
aplicadores do direito acompanharem todos os detalhes. Essas duas tendéncias sao
tomadas como marco inicial para um pensamento que coincidiria com paradigmas
tedricos da selec¢éo racional (SMITH, 2005).

Conforme a quantidade e a complexidade de processos criminais se
intensificam em conjunto, o acusado ganha uma vantagem estratégica. Ao mesmo
tempo em que o Estado estd preparado para julgar ligeira e satisfatoriamente os
processos criminais, porém, suas autoridades como juizes e promotores em especial,
nao possuem encorajamento para barganhar. No momento em que 0s agentes do
Estado percebem que néo é possivel julgar todos os casos criminais de forma rapida
e eficiente, eles ficam mais propensos a negociar.

Pode-se acrescentar isso ao ensinamento de Feeley (1997), que afirma que
no decorrer da segunda metade do século XIX até no século XX, fortaleceu-se o
protétipo antagonista da common law, reivindicando um grande consumo de tempo,
enorme qualificagdo cientifica e despesas assustadoramente altas, e cria-se um
arrazoado suficientemente I6gico para o desencorajamento do jari como figura crucial
para abater processos penais.

Segundo consta na pesquisa comparativa de Maximo Langer (2004), a
idealizacdo dos acordos em processos penais decorrentes de grandes quantidades e
complexidade se alastrou. Italia, Alemanha, Franca e Argentina também aderiram a
sistematica motivada pelo plea bargaining, dilatando o campo de negociagao entre o

promotor e o advogado.
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A proposta de Mary Vogel € uma das mais significativas nessa associacao,
pois oferece uma perspectiva diferente da tese preponderante, baseada na
quantidade e na dificuldade dos processos penais. Vogel argumenta que o plea
bargaining s6 pode ser assimilado a partir de uma andlise historica dos cursos
tomados pelas classes mais nobres que organizaram todo o complexo criminal nos
primordios do século XIX (VOGEL, 1999).

As classes mais nobres de Boston, diante das mudancas sociais e
econdmicas do século XIX, acharam nos acordos penais uma figura para manter o
controle sobre a sociedade. Os acordos, que abarcavam as promotorias, eram uma
forma de condescendéncia exclusiva, habitual na common law britanica.

Na sociedade oitocentista americana, a inexisténcia ou a desconformidade
na aplicacdo da pena, era um relevante artificio para dominar a sociedade. Isso
porque, os acusados, temendo perder o emprego, eram incentivados a negociar
acordos com o Estado (VOGEL, 1999).

Mesmo que haja uma concordéancia sobre os motivos do surgimento do
plea bargaining na organizacéo penal americana, ndo ha concordancia moral sobre a
validade de tais praticas. Isso porque, o plea bargaining € visto por alguns como uma
forma de justica e por outros como uma forma de injustica.

Ao passo que reclama do acusado a desisténcia de sua defesa,
independentemente de um anuncio explicito de culpa, ao concordar com os efeitos
penais, sobretudo angustiante, a aplicagcdo do plea bargaining acompanham-se de
uma idéntica obrigacao de fundamentar a imputacéo da pena. Isto €, assimilar a pena
como é determinado pela entidade politica, tendo em vista a sua singularidade
profundamente angustiante, a introdu¢cédo de uma exposi¢ao de principios éticos, que
buscam combinar-se com os principios morais tidos como justos pela sociedade.

De acordo com a racionalidade, uma resposta negociada entre as partes
envolvidas é melhor do que a determinacdo de uma resposta, onde as partes ndo
possuem nenhum tipo de possibilidade. Essa logica é usada para fundamentar as
contemporaneas aplicacdes de plea bargaining.

Partindo do principio da racionalidade dos contratos, um acordo entre as
partes busca potencializar a comodidade integral para os envolvidos. Deduz-se que
as partes envolvidas no acordo possuem acesso a todos 0os conhecimentos sobre 0s
perigos que rodeiam tais acordos, como por exemplo possibilidade de éxito e derrota,

na hipétese de operarem sozinhas. Também, imaginando um raciocinio logico,
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conclui-se que nenhum individuo completaria um acordo, se o favorecimento nao
fosse bilateral. Independentemente de uma parte sair mais favorecida do que a outra
ou se o fruto do acordo ndo foi o mais vantajoso no momento, ndo interessa.
Entretanto, conforme salienta Zacharias (1998), acordos podem ser uma forma eficaz
de resolver conflitos, pois podem economizar tempo e dinheiro, evitar desgaste
emocional e promover a cooperagao entre as partes.

Na plea bargaining, a divisdo de elementos €& completamente
desproporcional, diferentemente das negociacdes civis. Apenas a acusagao tem
conhecimento sobre a rigidez que suas provas produzidas dispdem. Somente a
defesa tem a informacéo real a respeito da culpa ou da inocéncia. Em relacdo a esses
elementos, as partes sé possuem condi¢cdes de prever. O cambio esta limitado a um
favorecimento penal ao acusado e a sua renuncia ao direito a um julgamento,
restringindo o instrumento da plea bargaining. Se a punicdo € capaz de ser
interpretada como uma gratificacdo, indubitavelmente elas variam a depender dos
individuos envolvidos no caso, frustrando a estimacédo de vantagens e desvantagens.
O acusado nédo colabora com a negociagao por vontade prépria, mas por necessidade.
Isso ndo da indicios de que o acordo nao seja facultativo, mas que o acusado estd em
uma posicao de desvantagem (ZACHARIAS, 1998).

Os debates sobre os marcos das fundamentagcdes dos acordos penais ou
sobre sua desconformidade com as premissas morais plausivelmente admitidos nao
sdo descabidas. Existem duas causas que levam os tribunais americanos
encarregados por ignorarem alguns acordos, conforme Bibas (2011). O primeiro
obstaculo seria a prépria natureza dos acordos, que, em sua maior por¢cao, Sao
irrecorriveis, estando distante do desejo da Corte. Em razdo disso, as Cortes
superiores so tiveram a possibilidade de debater sobre a aplicacédo de plea bargaining
em casos excepcionais.

Soma-se, a afirmacgao de Bibas (2011), que a Suprema Corte acredita que
o detalhamento das regras dos julgamentos criminais, principalmente o juri, afeta
diretamente o plea bargaining. Frank Easterbrook (1992) posiciona-se de acordo com
a ideia de que o aprimoramento do juri alavancaria, intuitivamente, a adeséo pelos
acordos penais, buscando fundamentar a supremacia da concordancia acerca da
indispensavel demanda.

Tendo como consequéncia, manutencao da plea bargaining na funcéo de

um mercado livre, ou até mesmo de um mercado negro sob o mercado comedido
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pelas penas estabelecidas judicialmente, insuficientemente comedido pelas néo
muitas vezes em que a Suprema Corte se pronunciou sobre o tema.

Para Bibas (2011), é de extrema importancia que exista uma uniformizacao
desse mercado livre. A aplicacdo da analogia com o direito do consumidor, para o
autor, é a solucéo a ser seguida. A plea bargaining desenvolveu-se espontaneamente
entre 1970, quando a Suprema Corte fora considera constitucional, e 2002, quando o
caso United States vs. Ruiz levou a Corte a confrontar de modo direito alguns assuntos
consideraveis para a sua constituicdo préatica. Nesse periodo, os promotores tiveram
uma arbitrariedade sobre a sua atuacao ndo muito tratada.

O “mundo real da plea bargaining” somente fora alcangado em 2012, no
caso Padilla vs. Kentucky, onde apontou-se o imprescindivel rumo para uniformizacao
de tais praticas, e, futuramente, determinando infimos procedimentos na busca para
acautelar a espontaneidade dos acordos, declara Bibas (2011). De acordo com o caso
North Carolina vs. Alford, para legitimar judicialmente o acordo, é essencial “prevenir
a condenagado de inocentes”, cientificando-os sobre as possibilidades de penas
minimas e méaximas, e comprovar uma fundamentagdo contextual na exordial
acusatoria.

Isto €, aos acusados, tem de garantir seu total entendimento sobre os
efeitos do acordo firmado, independentemente de sua natureza juridica. Por serem
considerados normas, os acordos necessitam de uma regulamentacdo especifica,
deixando-o de considera-los como uma mera extensao das regras estabelecidas aos
julgamentos. Bibas (2011) argumenta que a Suprema Corte vem reconhecendo, ainda
gue nao explicitamente, a origem comercial dos acordos, o que pode levar a
normatizacéo desse mercado.

Embora alguns argumentem que restringir a independéncia de contratacao
dos acordos penais afastaria a liberdade particular dos acusados, o que € uma de
suas principais qualidades, é possivel assegurar a coeréncia do mercado, com as
restricbes amplamente admitidas para o direito contratual ou, seguindo a analogia de
Bibas (2011), com as restricdes ainda mais nitidas do direito do consumidor.

Embora seja possivel considerar tais acordos como validos, tendo em vista
gue representam decisdes dos acusados, € importante levar em conta praticas de
acusacao excessiva, ou as diferentes providéncias dos autores para barganhar, que
podem ser influenciadas por fatores externos ao processo, como midia, repercussao

do caso e outros.
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Em suma, é rotineiro que apoiadores da justica penal negocial argumentem
gue a facultatividade do acusado € garantida pelo fato de ele ter a oportunidade de
ndo aceitar o acordo. No entanto, essa argumentacdo € questionavel, pois ignora
fatores externos que podem influenciar a decisédo do acusado, como a pressao do
promotor ou a possibilidade de receber uma pena mais severa caso 0 caso va a
julgamento. Assim dizendo, existem contextos em que um terceiro poderia comunicar
a existéncia de constrangimento que, tirou a espontaneidade do acordo, tornando-o
invalido.

Assim, Brandalise (2016) aponta:

Deve-se considerar que a involuntariedade existird quando ndo houver
gualquer possibilidade de escolha por parte de quem tem de agir e/ou
omitir, pois os fenbmenos acontecerdo de qualquer forma, como
ocorrem em situacfes has quais a pessoa encontra-se completamente
fora do dominio de qualquer escolha (no caso das compulsbes
psicolégicas irresistiveis, porque se esta fora do dominio racional de
escolha). Também quando o individuo tem a devida compreenséo da
escolha; porém, ha uma forca externa que impde uma resposta, como
no caso da coacao imposta entre a vida e o dinheiro, por exemplo, em
gue ha uma alternativa desagradavel como forma de néo
acontecimento de uma outra infinitamente mais gravosa, o0 que torna
a escolha involuntaria

Resumindo, para assimilacdo do exposto: por exemplo, o promotor oferta
uma pena mais baixa como op¢do a uma pena mais alta, guardadas as devidas
proporcdes das demais informacdes, estamos de frente com uma decisao automatica.

Para melhor elucidacdo, imagine que um individuo esteja assaltando o
outro, e em troca de poupar a vida da vitima, o assaltante exige dinheiro, assim como
0 promotor que, em troca de uma pena mais alta, oferece ao acusado uma pena mais
baixa, assim, tanto a vitima do assalto, quanto o acusado, acabam por optar entre um
pequeno mal certo, que seria perder o dinheiro e aceitar a pena baixa e um grande
mal incerto, consistente em perder a vida ou a pena mais alta.

Este argumento que utiliza da analogia entre o assaltante e o promotor,
guanto as suas consequéncias morais, € antigo. Essa comparacao, na verdade, deu
origem a um importante debate filoséfico sobre a espontaneidade como parte

fundamental dos acordos penais:

Tanto o assaltante como o promotor exigem das pessoas dificeis
decisbes entre uma imposicdo menor muito certa e uma imposicao
maior incerta. Na situacdo do assaltante, eu devo escolher entre a
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muito certa perda do meu dinheiro e a dificil de calcular probabilidade
de que meu agressor esta disposto e apto para me matar caso eu
resista. Como acusado, sou forcado a escolher entre a muito certa
imposicdo de uma pena menor € uma pena substancialmente maior,
cuja probabilidade é dificil de calcular. Na medida em que o tamanho
da imposicdo menor diminui e em que a probabilidade da imposicéo
maior cresce, torna-se mais e mais razoavel optar pela primeira
(KIPNIS, 1976)

Independentemente da anuéncia sobre o possivel constrangimento, é
verdade que o acusado concorda com a determinacdo de consequéncias criminais
sem ser julgado pelo juri, ou seja, concorda com o acordo e suas determinacdes,
deixando de lado seu direito de nao atribuir a culpa para si mesmo e da garantia de
um julgamento, tomando toda a culpa pelo fato que lhe é imputado, ou ndo o
argumenta. A vista disso, a Constituicdo americana proibe que acordos entre
acusacao e defesa sejam realizados involuntariamente, ocorrendo uma clara violacao
desta. Essa proibicdo € conhecida como principio da voluntariedade (voluntariness
principle) (WERTHEIMER, 1979).

Em razéo disso, para o direito americano e para o direito brasileiro, a
coacdo € um vicio de vontade que ocorre quando o acusado € submetido a uma
violéncia psicologica de terceiros, que restringe severamente sua capacidade de
deciséo. Os requisitos da coa¢cédo sédo: ameaca determinante do ato, temor de dano e
gue esse temor seja fundado e injusto, ao ponto de que tal injustica ndo exista em
acordos convencionais, conforme Tartuce (2015), baseando-se na disposicdo do
artigo 151, do Cadigo Civil brasileiro.

Cumpre destacar, que o plea bargaining aparece como um dos principais
responsaveis pelo carcere nos Estados Unidos, a luz dos estudos. Embora alguns
economistas indiguem um abatimento nas despesas da persecucdo penal, é preciso
admitir que o encarceramento em massa causa um custo adicional extraordinario que
prejudica toda a economia realizada ou origina um rombo maior (LOPES JUNIOR,
2019).

A elaboracéo do U.S. Sentencing Guidelines, com a intencao de aproximar
uma incompreensao inédita até o momento, correspondeu a uma descri¢cao refém das
inumeras legislacdes federais que destinam puni¢des impostas (mandatory penalties).
Como consequéncia, houve uma equiparacdo sobre a incompreensdo das penas.
Deste modo, a determinacdo de pena de encarceramento tornou-se mais assidua e

sua dimenséao chegou perto de triplicar. Dois exemplos perceptiveis sdo as penas dos
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crimes referentes a imigracéo, cuja as alteracbes se deram nas décadas de 1980 e
1990, e as penas de trafico e posse ilegal de armas, que também foram duplicadas
(ZYSMAN QUIROS, 2017).

Para Marc Mauer, o crescimento exponencial das pessoas encarceradas
nos Estados Unidos pode ser definido por: um conjunto de aglomeracdo em progresso
politico, a suposta guerra contra as drogas, e a frequente alteracdo na imposicao das
penas, por estes motivos a populacdo carceraria nas prisdes federais triplicou entre
1998 e 2003 (MAUER, 2001).

Destaca-se, que o numero de individuos encarcerados nos Estados Unidos
supera 2,1 milhdes de presos, ou seja, 655 presos para cada 100.000 habitantes,
conforme levantamento feito em 2020 pelo Internacional Centre for Prision Studies do
World Prision Brief (2020).

O esforco antidrogas denominado "Just Say No", encabecado pela
primeira-dama Nancy Reagan foi um fracasso. Além de ndo conseguir reduzir o
consumo de drogas, ela potencializou o problema da violéncia urbana.

A campanha foi baseada na ideia de que os jovens poderiam ser
dissuadidos do uso de drogas simplesmente sendo informados sobre seus perigos.
No entanto, essa abordagem simplista ignorou as complexidades do problema da
dependéncia.

Além disso, a campanha foi marcada por um tom moralista e punitivo, que
contribuiu para o estigma associado ao uso de drogas. Isso, por sua vez, tornou mais
dificil para as pessoas que precisavam de ajuda para lidar com o vicio procurarem
tratamento.

A campanha também foi amplamente criticada por seu foco na droga crack,
gue era associada a populagcéo negra. Isso alimentou a percepcéo de que a campanha
era discriminatoria e que seu objetivo real era reprimir 0s negros.

Em 1986, os Estados Unidos promulgaram o Anti-Drug Abuse Act, uma lei
gue aumentou drasticamente as penas para o trafico de drogas, especialmente para
o crack. A lei estabeleceu uma discrepancia de 100 para 1 entre as penas para o crack
e a cocaina, o que significa que uma pessoa presa com 5 gramas de crack poderia
pegar uma pena de prisdo de 5 anos, enquanto uma pessoa presa com 500 gramas
de cocaina poderia pegar a mesma pena.

A lei foi criticada por ser discriminatéria, pois o crack era frequentemente

associado a populacéo negra, enquanto a cocaina era associada a populagéo branca.
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A lei também foi criticada por ser ineficaz, pois ndo conseguiu reduzir o consumo de
drogas.

Em 1988, por meio de uma emenda destinada a populacdo américa,
posteriormente a morte de dois atletas nacionalmente famosos pelo excesso no uso
de drogas, restou decidido que a condenacdo em caso de posse de drogas seria
fixada para qualquer pessoa, tendo em vista o receio com uma possivel proliferacéo,
a determinacgao foi um encarceramento abundante da populacéo negra.

No meio da lei antiabuse drug de 1988 e a Violent Crime Control and Law
Enforcement Act criada no mandato do ex-presidente Bill Clinton em 1994, mesmo
com dois tercos dos usuarios de crack sendo brancos, sequer um homem branco foi
sentenciado pelo crime federal de drogas em Los Angeles.

Em compensacdo, 0 nimero de pessoas negras aprisionadas aumentou
em 707% se comparado com o ano de 1985 onde o numero era de 16.600 e cresceu
para 134.000 em 1995, todos encarcerados por causa dos crimes de drogas
(NELSON, 2021).

Neste caso, é dificil ndo notar a sincronia com a explicacéo de Nils Christie
a respeito da descaracterizacao dos individuos condenados, por meio da segregacao
de condi¢des individuas, virando um “produto para ser depositado por seu desvalor”,
no momento em que o criminoso € descartado, onde “mede-se sua dor através de
uma intersecdo automatizada, e aplicada por um botdo como no holocausto ou por
uma régua sem luto”. O triunfo conquistado pela competéncia administrativa, pelo
“simples fato de que é muito simples, se converte em uma teoria muito util para agilizar
a justica e despersonalizar ao acusado” (CHRISTIE, 1993).

Para Jonathan Simon (2007), o plea bargaining utilizado nos tribunais
criminais no decorrer da década de 1960 eram extremamente burocraticos. Foi por
meio das guidelines que o plea bargaining tornou-se bastante organizado e avangado
com o passar dos ultimos quarenta anos.

Para Simon (2007), ainda, utilizar-se do plea bargaining e da condicdo da
fianca (bail bond) integrando uma “abordagem profissional, de trabalho em equipe
para processar casos, cumprido por procuradores, advogados de defesa, e juizes, em
igualdade”.

Restando apenas a “dura justi¢a”, onde os subsidios sdo de “transcender a
perspectiva tradicional de seu papel em um procedimento adversarial, para uma

perspectiva mais compativel com a daqueles politicos executivos eleitos”.
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A justificativa do julgamento ndo alterou o nivel de arbitrariedade, mas
apenas mudou quem a exerce, palavras outras, o julgamento até entdo de natureza
do juiz, acaba por ser transferido ao acusador, representante eleito pelo povo.

A falta de limites as negociacdes penais e 0 aumento da austeridade das
penas deram aos promotores de justica um poder de repressao que os coloca em uma
posicdo de superioridade sobre os acusados (ALSCHULER, 1991). O privilégio
elaborado ndo buscou padronizar as penas, mas sim o0 de quase inevitavel
cumprimento de pena.

Neste aspecto, 0 sistema de justica criminal se torna um instrumento de
coercdo dos acusados, em vez de um instrumento de justica. Nils Christie (1993)
argumenta que o sistema de justica criminal atual € facilmente regido por autoridades
fundamentais. Este sistema, que € extremamente defendido e baseado em valores
econbmicos, cientificos e absoluto, € um programa utilitario para a abundante
condenacéo da populacéo.

A prisdo, embora ndo seja um procedimento eficaz de transformacéo e
reabilitacdo, atende aos pedidos da populagdo por retribuicdo e protecdo publica.
(GARLAND, 2008). A constituicdo de uma organizacao de justica criminal dos Estados
Unidos, que Zygmunt Bauman (2010) chamou de "gulag americano", descreveu o
desfecho todos os tipos de pensamentos relativamente cooperada com a punicdo. A
forma de sentenciar um caso sem julgamento é fundamental para alcancar esses
objetivos. Sua restricdo ou extingcdo, provavelmente, serd Unica forma de reprimir o
avanco descontrolado no dominio massivo da populacao por meio da criminalizacao.

A técnica de julgamento, independentemente dos habitos juridicos, é mais

essencial do que nunca no ponto de vista moderno.

3.2 JUSTICA PENAL NEGOCIADA: A LIBERDADE E A VIOLENCIA GERIDAS
PELO CUSTO BENEFICIO

A doutrina do choque, exposta por Naomi Klein (2008) em sua obra com a
mesma titulacdo aponta que o neoliberalismo se utiliza de crises politicas para impor
politicas ndo tdo amistosas para a realidade daquela sociedade. Com isso, utilizando-
se de uma justificativa de custo-beneficio, seleciona justificativas que beneficiem
interesses especificos, em detrimento de outros. Nesse interim, essas novas politicas

acabam por exacerbar desigualdades sociais.
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Tracando um paralelo, imagine-se um pais tropical, em que um governo
nao mais tao popular, mas que se encontra no poder ha mais de 10 anos, passa a ser
alvo de sucessivos escandalos de corrup¢do oriundos de empresas publicas menos
populares ainda. A partir disso, instaura-se uma crise institucional generalizada,
resultando na retirada do governante de seu cargo, e a instalacdo de um governo
totalmente opositor ao anterior.

Sem analisar o impacto de novas politicas sobre as comunidades locais,
bem como sobre o processo penal até entdo vigente, ainda com a crise instalada junto
aos Poderes, promulga-se um pacote de medidas que prometem solucionar a crise,
principalmente no seu ponto originario: os escandalos de corrupcao e a criminalidade.

O tal pacote, restringindo direitos constitucionais, dentre as medidas, reduz
0 processo penal sob a justificativa de custo-beneficio, objeto do presente capitulo.

Quando da pratica de uma infracdo penal por um individuo, surge ao
Estado o jus puniendi in concreto, uma vez que o ente passa a ter uma “pretensao
concreta de punir o suposto autor do fato delituoso” (LIMA, 2016). Nesse momento,
impde-se como fungao limitadora do poder de punir do Estado o Direito Processual
Penal, responsavel por aplicar balizas, constitucionais e legais, a fim de que o ente
possa exercer a sua atuagao.

A partir disso, inicia-se a persecucao penal estatal. Inicialmente com a fase
investigativa, prévia a acao penal, em que possui por objeto a colheita de elementos
informativos e probatorios, necessarios para a deflagracdo de uma acao penal. Nessa
toada discute-se acerca da (im)possibilidade de o Ministério Publico conduzir
investigacbes de natureza criminal. Isso porque, 0 procedimento investigativo
processado e realizado pela policia (procedimento classico) deve ser presidido téo
somente pela autoridade policial. Além disso, é notoria a auséncia de dispositivo legal
que sancione tal legitimidade aos 6rgdos de acusacao.

Apesar da discussdo acerca do tema, o Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), em 2006, editou a Resolucdo n. 13, que acabou por disciplinar a
instauracdo do Procedimento Investigatorio Criminal (PIC). O referido procedimento
possui natureza administrativa e inquisitorial, tal qual um inquérito policial, contudo,
instaurado e presidido por um membro do Ministério Publico. A finalidade do
procedimento também se assemelha com um inquérito policial, uma vez que possui 0
escopo de apurar infracdes penais de natureza publica e sendo utilizado como ato

preparatério e fundamental para eventual deflagracdo de acdo penal. A referida
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medida acabou por aumentar — ainda mais — a controvérsia acerca da
(im)possibilidade de investigacdo pelo Ministério Publico.

No ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 593.727/MG, sob o regime de Repercussédo Geral, deu fim
a controvérsia, e com a Teoria dos Poderes Implicitos como fundamentos, acabou por
reconhecer a possibilidade do Ministério Publico realizar, sob sua autoridade e
interesse, pelo prazo devido, investigagdo com objeto de apuracao de crimes, desde
que sejam respeitadas os direitos e garantias processuais, tal qual qualquer
investigacao realizada pelo Estado.

Posteriormente, no ano de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico
editou a Resolucao n. 181, responséavel por revogar a resolucao do ano de 2006. O
objetivo da nova normativa era de aprimoramento das investigagdes presididas pelo
parquet, de modo que passariam a ser mais céleres, eficientes, desburocratizadas,
sob a égide do principio acusatorio, bem como pela atencdo aos direitos e garantias
fundamentais dos investigados.

Dentre as mudancas realizadas pela legislacdo do Procedimento
Investigatorio Criminal, o Conselho acabou por introduzir um instituto até entdo nao
utilizado no sistema de justica criminal brasileira: o acordo de ndo persecucéao penal.

Segundo a introducéo trazida, ao instituto caberia a resolu¢cdo consensual
e de maneira célere de infracdes penais de menor potencial ofensivo pelo Ministério
Publico. Contudo, tal instituto foi alvo de criticas, tanto na esfera doutrinaria, como no
dia-a-dia da instituicdo, de modo que a discussdo chegou ao Supremo Tribunal
Federal por intermédio das Ac¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade n. 5.790 e n. 5.793.

Ha época, a resolucdo consensual do conflito no sistema judiciario criminal
brasileiro ainda era pouco debatida, uma vez que somente os institutos do Juizado
Especial Criminal encontravam-se vigentes. Palavras outras, ndo havia uma nitida
expanséo dos institutos de barganha e negociagcao processual penal, de modo que a
cultura do litigio e adversidade entre a acusacao e a defesa era estimulada para que,
ao final, o magistrado proferisse uma deciséo.

Contudo, conforme a ideia de Vivante (2007), “altro tempo, altro diritto”
(apud FUX, 2015), o direito acaba tendo que se adequar as mutaveis relacdes de
convivio da sociedade e, por necessidade, acompanhar os interesses de quem por

ele é tutelado, correspondendo aos seus anseios e demandas.
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Diante do anseio oriundo do Ministério Publico em introduzir tal instituto,
além de um reconhecimento estatal (apds inUmeras manifestacdes populares, isto €,
o clamor publico) do fato de que o crescente nUmero de processos possui relagédo
direta com o aumento do volume de trabalho de magistrados, membros do Ministério
Puablico, servidores judiciais, aléem da falha no modelo ressocializador de reacédo ao
delito, acaba por ser necessaria a introducdo de medidas alternativas que
possibilitassem o descongestionamento da maquina estatal.

Palavras outras, o Estado precisava julgar mais rapido, aplicar penas mais
rapidas, a fim de diminuir a quantidade de processos e a carga de trabalho dos atores
envolvidos, apresentando uma resposta ao clamor popular.

Nesse compasso, da licdo de Alves (2018), observa-se, em linhas gerais,
que a justica penal consensual é género do qual a justica restaurativa, a justica
negociada e a justica colaborativa sédo espécies.

Conforme Cardoso Neto (2018), enquanto a justica restaurativa se mostra
como uma “tentativa de responder ao fenbmeno criminal de forma diferente daquela
praticada pelo sistema de jurisdicdo penal tradicional”. Oportuniza, portanto, uma
“troca de lentes, pois permite que se enxergue o crime e a propria justica a partir de
uma visao renovada [...]". A justica colaborativa se mostra como uma ferramenta
essencial no combate a criminalidade, tendo obtido uma maior repercusséao diante de
acordos de colaboracéo realizados no ambito de grandes operacdes nacionais.

Ha de se destacar que a justica colaborativa ndo se trata somente de
colaboracédo premiada, prevista na Lei de Organiza¢des Criminosas (n. 12.850/2013).
Segundo Lima (2017), a primeira previsao na legislacdo brasileira que tratou sobre
uma justica penal colaborativa é oriunda da Lei de Crimes Hediondos (n. 8.072/1990).
Além disso, é possivel verificar a colaboracdo também no art. 159, § 4°, do Cadigo
Penal, bem como nas Leis n. 9.034/1995 (antiga Lei de Organizacdo Criminosa), n.
7.492/1986 (define os crimes contra o sistema financeiro) e n. 8.137/1990 (define
crimes contra a ordem tributaria, econdémica e contra as relacbes de consumo) etc.

Ainda segundo Lima (2017), a colaboracéo acaba podendo ser conceituada
como uma “técnica especial de investigacao por meio da qual o coautor e/ou participe
da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos
orgaos responsaveis pela persecucao penal informacgdes objetivamente eficazes para
a consecucao de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida,

determinado prémio legal”.
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Fato é que a justica penal negociada toma forma e maior relevancia no
direito penal brasileiro com a edi¢édo da Lei n. 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais),
responsavel por introduzir no ordenamento juridico um novo modelo de justica,
baseada no consenso entre as partes. O Juizado Especial Criminal passa a ter
competéncia para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo das infracbes penais de
menor potencial ofensivo (contravenc¢des penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima néo superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa).

Embora o Brasil seja um pais tradicionalmente norteado pelo sistema do
civil law, a Lei n. 9.099/1995 foi a responsavel pela implementacédo de duas grandes
medidas despenalizadoras — transacao penal e suspenséao condicional do processo —
, as quais foram fortemente influenciadas pelo modelo americano (common law) de
justica penal.

A transacdo penal passa a ser aplicada as infracbes de menor potencial
ofensivo, podendo ser proposta pelo Ministério Publico, quando ndo seja caso de
arquivamento do procedimento. A medida consiste na aplicacdo imediata da pena
restritiva de direitos ou multa, a ser especificada na proposta.

J& a suspenséao condicional do processo acompanha a denuncia oferecida
pelo Ministério Publico e é aplicavel aos crimes em que a pena minima seja igual ou
inferior a um ano, abrangidos ou ndo pela Lei dos Juizados Especiais. A suspensao
pode ser concedida acaso o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, se presentes 0os demais requisitos que autorizariam a
suspensao condicional da pena (art. 77 do CP). Como condi¢cdes, podem ser
estabelecidas a reparacdo do dano e a proibicdo de ausentar-se da comarca onde
reside sem autorizagéo do juiz.

Ambos os institutos foram responsaveis por romper com a ideia de justica
penal do conflito entre a acusagcédo e a defesa, passando a aplicacao rotineira de
acordos, ao passo em que os acusados cumprem condi¢des de natureza restritiva de
direitos, a fim de evitar ou suspender processos criminais.

E necessario destacar que a influéncia do modelo americano de common
law de justica negociada, para o sistema de justica penal brasileiro € oriundo do plea
bargaining, que, conforme exposto, consiste em um acordo entre acusacao e defesa,
no qual o réu confessa a pratica de uma infracdo penal (guilty plea) ou deixa de

contesta-la (plea of nolo contendere), em troco de um beneficio concedido pela
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acusacao. Evita-se, assim, por consequéncia, o desfecho tradicional de um processo
criminal (Alves, 2018).

A Lein. 9.099/1995, portanto, foi um marco histérico na implementacao das
medidas despenalizadoras. A partir dai, abriu-se maior espaco para a discussao
acerca da viabilidade dos procedimentos alternativos de resolucao das lides penais,
com vistas a disseminar a cultura do consenso (e nao do litigio/conflito) entre os
jurisdicionados e, consequentemente, sob a justificativa de garantir maior efetividade
a tutela jurisdicional prestada na seara criminal.

Ainda que a introducdo dos institutos tenha resultado em uma ampla
aplicacao desde o inicio, ainda assim, nao era possivel a aplicacdo em grande parte
dos delitos, uma vez que ha somente uma pequena parcela enquadrada no conceito
de crimes de menor potencial ofensivo no direito penal brasileiro. Assim, ainda que
em um primeiro momento possa ter reduzido a carga de processos, fato € que as
varas continuam abarrotadas com os mais diversos processos criminais, sem que o
Estado possa cumprir promessas de atuagdo célere e efetiva sobre os crimes.

Em outras palavras, apesar dos institutos, o Estado ainda ndo conseguiu
dar fim aos ditames populares de que a justica penal brasileira ndo apresenta o devido
funcionamento, tampouco a devida resposta no combate a criminalidade, motivo pelo
qual h& influéncia do Ministério Publico para a criacdo de um novo instituto.

Diante da realidade do sistema brasileiro de justica criminal, bem como da
ansia midiatica em punir a qualquer custo, sob quaisquer condi¢des, as pessoas que
se encontram processadas, diversas medidas sdo implementadas sob o escopo de
gue haveriam alternativas para resolucdes céleres nas lides de natureza penal.

A mentalidade do encarceramento € enraizada no seio da sociedade
brasileira e vista como a solugdo para inseguranca publica que assola o pais
(MESQUITA e PEREIRA, 2015). Nesse contexto, o acordo de ndo persecugéo penal
surge como um instrumento de efeitos pragmaticos, que seria de importancia enorme
para o combate ao encarceramento em massa, além de que os requisitos la indicados
serviriam para combater a seletividade do sistema penal brasileiro.

Com a nova promessa, esse instituto serviria para reduzir a seletividade
penal e 0 encarceramento em massa, além de atender aos anseios estatais de reduzir
a carga processual e dar maior efetividade a justica penal brasileira.

Sob a dtica do neoliberalismo ja exposta em capitulo anterior deste

trabalho, a justificativa de reducéo de gastos e diminui¢do da atuacao estatal aqui se
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mostra evidenciada. A justificativa de diminui¢cdo de custos ao Estado e 0 aumento da
eficiéncia demonstram a otica de custo-beneficio.

Fato € que a ampliacdo da justica negocial € uma tendéncia inafastavel,
entretanto € necessario refletir sobre os limites impostos pelo sistema penal brasileira
e que ndo permitem a importacdo de um instituo que cuja negociacao é tdo ampla e
ilimitada (LOPES JR, 2019).

E, uma das alternativas que apontam que o sistema seria mais seguro,
eficiente e adequado a realidade brasileira, repousa na implementagcdo de um novo
modelo de acordo. Com ele, seria estabelecido um sistema com a elei¢ao inteligente
de prioridades, levando para julgamento plenario (é dizer, processo penal com
instrucdo e julgamento perante o juiz) somente aqueles casos mais graves. Para o0s
demais casos, de pequena e média gravidade, restaria a possibilidade da celebracéo
de acordos que evitariam o full trial, economizando-se tempo e recursos publicos e
lancando méo de uma intervencdo menos traumatica para esses tipos de delitos
(CABRAL, 2018).

Nesse interim, no ano de 2017, ao editar a Resolucdo 181/2017, o
Conselho Nacional do Ministério Publico enfatizou a necessidade de aprimoramento
da investigacdo criminal no Brasil, além de destacar a imprescindibilidade da

instalacdo de um sistema alternativo a persecucéao penal integral:

Considerando a necessidade de permanente aprimoramento das
investigacdes criminais levadas a cabo pelo Ministério Publico,
especialmente na necessidade de modernizagdo das investigacdes
com o escopo de agilizacdo, efetividade e protecdo dos direitos
fundamentais dos investigados, das vitimas e das prerrogativas dos
advogados, superando um paradigma de investigacdo cartorial,
burocratizada, centralizada e sigilosa;

Considerando a carga desumana de processos que se acumulam nas
varas criminais do Pais e que tanto desperdicio de recursos, prejuizo
e atraso causam no oferecimento de Justica as pessoas, de alguma
forma, envolvidas em fatos criminais;

Considerando, por fim, a exigéncia de solucdes alternativas no
Processo Penal que proporcionem celeridade na resolucdo dos casos
menos graves, priorizacdo dos recursos financeiros e humanos do
Ministério Publico e do Poder Judiciario para processamento e
julgamento dos casos mais graves e minoracao dos efeitos deletérios
de uma sentenca penal condenatéria aos acusados em geral, que
teriam mais uma chance de evitar uma condenacéo judicial, reduzindo
os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os
estabelecimentos prisionais, RESOLVE, nos termos do art. 130-A, §
2°, 1, da Constituicdo Federal, expedir a seguinte RESOLUCAO [...].
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O acordo de nao persecucao penal, previsto, em sua integralidade, no art.

18 da resolucdo mencionada, € conceituado por Renato Brasileiro de Lima (2018):

Cuida-se de negdcio juridico de natureza extrajudicial,
necessariamente homologado pelo juizo competente, celebrado entre
o Ministério Publico e o autor do fato delituoso — devidamente assistido
por seu defensor —, que confessa formal e circunstanciadamente a
préatica do delito, sujeitando-se ao cumprimento de certas condicdes
nao privativas de liberdade, em troca do compromisso com o Parquet
de promover o arquivamento do feito, caso a avenca seja
integralmente cumprida.

A partir do seu conceito, algumas premissas ja podem ser fixadas: a) o
acordo de néo persecucao penal é, necessariamente, realizado na fase extrajudicial
da persecucdo penal, ou seja, em momento anterior a acdo penal; b) a confissdo
formal e circunstanciada da préatica delituosa € pressuposto essencial para a
instrumentalizacdo da avenca; c) é imprescindivel a representacdo por advogado; d)
o autor do fato ndo cumpre pena (fixada pelo magistrado), mas sim condicGes de
natureza restritivas de direito, fixadas entre ele e o Ministério Publico; e) é obrigatéria
a homologacéo judicial.

Apesar do instituto apresentar uma similaridade com a transacgao penal e a
suspensao condicional do processo, o acordo de ndo persecucao penal, também
criado sob influéncia do commom law norte-americano, com eles nao se confunde.
Isso porque, 0 acordo de n&ao persecucao penal pressupde a confissao do delito pelo
réu. Além disso, o referido instituto € subsidiario aos institutos existentes na Lei dos
Juizados Especiais. Por fim, ha de se destacar que os requisitos exigidos para sua
celebracdo também séo diversos, além do acordo de ndo persecucao penal ser uma
faculdade do 6rgdo acusador, ao passado em que os demais sao direitos subjetivos
dos acusados.

E necessario destacar que, parte da doutrina entende que ainda que o
acordo pressuponha a confissdo formal e circunstancial da pratica delituosa, seu
formato se assemelha mais ao modelo de plea of nolo contendere do que ao guilty
plea. Nesse sentido, h4, no acordo de ndo persecugao, um “reconhecimento da
viabilidade acusatoria, sem contestacao a ela, tal como ja ocorre com a transacéo e a
suspensao condicional do processo; nestes casos, porém, ndo se exige confissdo”

(Brandalise; Andrade, 2019). Sua aceitacdo e cumprimento, portanto, “ndo causam
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reflexos na culpabilidade do investigado, pelo que n&o produz efeitos civis”,
diferentemente do que ocorre no plea bargaining.

A doutrina entende, ainda, que o acordo (assim como os beneficios
previstos na Lei n. 9.099/1995) se caracteriza por ser um instrumento de diversao com
intervencao, hipétese em que o acusado/investigado fica sujeito ao cumprimento de
certas condi¢cdes. Se cumpridas de maneira regular, o procedimento investigatorio
sera arquivado, ou o processo sera extinto. (LIMA, 2018).

A “diversdo” caracteriza-se por ser uma forma de resolugéo dos conflitos
processuais penais em que ndo ha o oferecimento da acdo penal ou ha a
descontinuidade dele, com a presenca de adverténcias ou imposicdo de condicdes a
serem cumpridas pelo acusado (trata-se, portanto, de uma definicdo de consenso
proxima a ideia do plea of nolo contendere). (LIMA, 2018).

Em que pese inicialmente o acordo ser uma medida administrativa
ministerial, com a reforma trazida pelo denominado Pacote Anticrime, passou-se a
aplicacédo do instituto (com pequenas mudancas da versao do Ministério Publico), em
todo o territorio nacional. Assim, desde o ano de 2019 o instituto encontra-se
introduzido na legislacdo patria, mais precisamente no artigo 28-A, do Cdédigo de
Processo Penal, sob as caracteristicas abaixo relatadas.

Quanto a infracdo, admite-se o acordo quando (requisitos cumulativos): a)
nao for caso de arquivamento (caput do art. 28-A); b) a pena minima cominada ao
crime for inferior a quatro anos, ja consideradas as causas de aumento e diminuicao
(caput); c) o crime for cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa (caput); d)
o crime néo for cometido em contexto de violéncia doméstica e familiar, nos termos
da Lein. 11.340/2006 (8 2°, inciso 1V); ) nao for cabivel a transacao penal, nos termos
do art. 76 da Lei n. 9.099/1995 (8 2°, inciso I).

Por outro lado, ndo se admitirdA a formulacdo da proposta se ficar
comprovado (requisitos alternativos): a) ter sido o autor da infrag&o for reincidente ou
se houver elementos probatoérios que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional (8§ 29, inciso Il); b) ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo
de cinco anos, em acordo de nao persecuc¢ao penal, transacédo penal ou suspensao
condicional do processo (8 2°, inciso Ill); c) que a celebragcéo do acordo nao atende
ao que seja necessario e suficiente para a reprovacgao e prevencao do crime (caput).

Por parte do investigado, exigem-se (requisitos cumulativos): a) a confissao

formal da prética delituosa; e b) o acompanhamento por defensor técnico.
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Quanto ao momento, admite-se a nhegociacdo: a) no ambito do
Procedimento Investigatério Criminal; b) no ambito do Inquérito Policial; ou c) na
mesma oportunidade da audiéncia de custodia.

O acordo sera formalizado nos autos, com a qualificagdo completa do
investigado, estipulara de modo claro suas condi¢des, eventuais valores a serem
restituidos e as datas para cumprimento, e sera firmado pelo membro do Ministério
Publico, pelo investigado e seu defensor, necessariamente (§ 3° do art. 18). Em
seguida, a vitima sera comunicada por qualquer meio idéneo, e 0s autos serao
submetidos a apreciagéo judicial (8§ 4°). Feita a proposta, e considerando o acordo
cabivel e as condicGes adequadas e suficientes, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para sua implementagéo (8 5°).

Entretanto, se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas
ou insuficientes as condi¢des celebradas, fara remessa dos autos ao Procurador-
Geral ou ao 6rgao superior interno responsavel por sua apreciacao, que, nos termos
da legislacéo vigente, poderd adotar as seguintes providéncias (8 6°): a) oferecer
dendncia ou designar outro membro para oferecé-la; b) complementar as
investigacbes ou designar outro membro para complementa-las; c) reformular a
proposta de acordo de ndo persecucdo, para apreciacdo do investigado; e d) manter
0 acordo de ndo persecucao, que vinculara toda a instituicao.

Uma vez celebrado o acordo, o autor do delito se sujeitara ao cumprimento
(cumulado ou alternativo) das seguintes condi¢des, previstas nos incisos | a V do art.
28-A: a) reparacao o dano ou restituicdo da coisa a vitima, salvo impossibilidade de
fazé-lo; b) renuncia voluntaria a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou provento do crime; c) 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 juizo da execucao; d)
pagamento de prestacado pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cdédigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico;
e) outra condicao estipulada pelo Ministério Publico.

Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o
arquivamento da investigacdo (8 13). Na hipotese de descumprimento injustificado
das condi¢cbes impostas, o0 membro do Ministério Publico devera, se for o caso,

imediatamente oferecer dendncia (8 10°), bem como valer-se do descumprimento
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como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensao condicional do
processo (8§ 11).

Apesar de uma das justificativas do acordo de nao persecucdo penal ter
como objetivo a reducdo da seletividade penal brasileira, é possivel verificar que a
aplicacao pratica ndo é condizente com o discurso, principalmente diante da alteracéao
entre a Resolucdo do Ministério Publico, para com a legislacdo promulgada.

A redacao do artigo 28-A do CPP (BRASIL, 2019), parece repetir a anterior
Resolucdo do CNMP, ndo fosse um detalhe curioso: retira a proibicdo da realizacao
do acordo quando o dano for superior a vinte salarios minimos ou a parametro

econdmico diverso definido pelo respectivo 6érgéo de revisdo. Vejamos:

Resolucéo 181/17 do CNMP:

Artigo 18 - N&o sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal
guando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, O
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua
pratica, mediante as seguintes condi¢fes, ajustadas cumulativa ou
alternativamente

(..

§ 1° Nao se admitird a proposta nos casos em que:

(...)

Il — o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a
parametro econdmico diverso definido pelo respectivo 6rgdo de
revisdo, nos termos da regulamentacao local;

Como se V€, o legislador ndo repetiu tal proibicdo no CPP, de modo que
independentemente do valor do dano causado, se preenchido os demais requisitos,
podera o crime ser objeto de acordo de ndo persecucao penal.

Diante disso, é possivel verificar que determinados individuos, eleitos pelo
sistema penal brasileiro, como empresarios, doleiros, politicos, poderéo se utilizar do
instituto, independentemente do dano gerado, principalmente aos cofres publicos.

Como dito por Nilo Batista (2007):

[...] Assim, o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo
igualmente as pessoas em fungéo de suas condutas [...] O Sistema
penal é também apresentado como justo, na medida em que buscaria
prevenir o delito, restringindo sua intervengdo aos limites da
necessidade [...] quando de fato seu desempenho é repressivo, seja
pela frustragdo de suas linhas preventivas, seja pela incapacidade de
regular a intensidade das respostas penais, legais ou ilegais. Por fim,
0 sistema penal se apresenta comprometido com a protecdo da



78

dignidade humana [...] quando na verdade ¢é estigmatizante,
promovendo uma degradagao na figura social de sua clientela. [...]

E necessario destacar que os crimes responsaveis pela maior quantidade
de encarceramento no Brasil sédo roubo e trafico de drogas. Somente em relacdo ao
trafico de drogas, ha de se destacar ser ele responsavel pela maior quantidade de
encarceramento do pais, tanto em presos provisorios, como em definitivos.

Nao é necessario rememorar com detalhes do ja exposto no primeiro
capitulo deste trabalho que esses sdo os crimes cometidos por individuos comuns,
com baixo grau de instrucédo, principalmente por individuos estigmatizados. De outro
norte, os crimes de colarinho branco, sdo praticados por empresarios, politicos e
outros membros da sociedade que acabam ndo sendo considerados, tanto pela
legislacdo, como pela populagéo brasileira como violentos ou hediondos. Isso porque,
cometidos por pessoas respeitaveis, de alta posicdo no status social e no curso de
sua ocupacao.

Ainda nessa toada, o crime de lavagem de capitais (Redacao dada pela Lei
n°® 12.683, de 2012), por exemplo, cuja conduta consiste em “ocultar ou dissimular a
natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal”, possui
pena de reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa, podendo ser objeto do referido
acordo.

Ainda para exemplificar: Crimes contra a ordem tributaria (artigo 1° da Lei
8.137/90): Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa; Crime de sonegacao
fiscal (artigo 1° da Lei 4.729/65): Pena: Detencéo, de seis meses a dois anos, e multa
de duas a cinco vezes o valor do tributo; Concusséo (artigo 316 do CP): Pena -
reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa; Corrupgéao passiva (artigo 317 do CP):
Pena —recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa; Corrupcéo ativa (artigo 333 do
CP): Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa; Estelionato (artigo 171
do CP): Pena — recluséo, de 01 a 05 anos; Falsificagcdo de documento publico (artigo
297 do CP): Pena — recluséo, de 02 a 06 anos.

Retomando a ideia, os dispositivos supramencionados, embora tutelem
bens juridicos e condutas distintas, guardam em si aspectos em comum, quando
observados em cotejo com o instituto do acordo de néo persecucéo penal: sdo crimes

considerados ndo violentos e, todos possuem pena minima inferior a 4 anos, ao passo
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em gue a maior quantidade de crimes que resultam no encarceramento em massa no
Brasil acabam nao sendo objeto de acordos, uma vez que presentes a violéncia e/ou
considerados hediondos.

Isto €, toda a gama de crimes passivel de cometimento por pessoas com
status social sdo passiveis de acordos, diante do preenchimento dos requisitos, ao
passo em que 0s crimes cometidos por individuos previamente rotulados ndo sao
passiveis de acordo.

Palavras outras, o individuo que € responsavel pelo trafico de 100g de
maconha nao € elegivel a realizacdo de acordo, ao passo em que o individuo que
sonega milhdes em impostos, ou, ainda, aquele que oculta bilhdes através de
movimentagdes conhecidas como caixa dois, uma vez que nao repetida a restricao da
Resolugdo na legislacdo sancionada, torna-se possivel o acordo.

Ainda assim, € possivel verificar que o acordo de ndo persecucdo penal
atingirdA uma vasta gama de delitos, principalmente os considerados de média
gravidade, desde que preenchidos os requisitos do artigo 28-A, do Cddigo de
Processo Penal, o que pode resultar na diminuicdo de processo e de eventual
encarceramento. ). De outra sorte, dentre 0s quatro crimes que mais ocorrem no pais,
apenas um deles (furto) permite a aplicacdo do instituto. Nessa senda, percebe-se
gue o mecanismo acaba por revelar evidente seletividade penal, jA que, ao passo que
pode ser utilizado em casos de corrupcao e de lesdes a bens juridicos exorbitantes,
ndo agraciara boa parte do seleto publico penal brasileiro, posto que inaplicavel a
crimes como roubo (mesmo na modalidade simples) ou trafico de drogas.

Assim, € possivel verificar que ainda que tenham sido declaradas
promessas de reducdo do seletivismo penal, bem como do encarceramento em
massa, embora seja um mecanismo satisfatério ao modelo de justica negocial, uma
vez que aplicavel somente a crimes de média gravidade, ha a necessidade de
mudancas, a fim de apresentar garantias minimas aos acusados, servindo como
redutor das desigualdades do processo penal brasileiro.

N&o se questiona se o direito penal € ou ndo seletivo, pois a resposta
parece Obvia. O que importa sdo as consequéncias de tal seletividade, e, no caso em
apreco, os efeitos da seletividade do acordo de n&o persecuc¢éo penal que, no campo
da criminologia, parece engodar ainda mais as concepc¢des do processo penal ideal.

Em razdo do necessario aperfeicoamento do instituto do acordo de nao

persecucdo penal € que se torna necessario tecer algumas criticas sobre sua
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aplicacao, principalmente em razdo das aplicacdes similares nos Estados Unidos,
correlacionando com a realidade brasileira, 0 que se mostrara a partir do proximo

topico.

3.3 CRITICAS AO MODELO NEGOCIAL E AO INSTITUTO DA BARGANHA NO
PROCESSO PENAL

Apontadas as caracteristicas do modelo negocial e da barganha no
processo penal contemporaneo, bem como demonstrado o panorama da justica penal
negocial brasileira, ha a necessidade de aprofundamento acerca dos problemas que
inevitavelmente incorrem na realizacdo de acordos entre acusacéo e defesa para a
imposicao de sangdes penais baseadas no reconhecimento da culpabilidade.

Ainda que existam diversas diferencas em relacdo aos mecanismos
negociais do modelo estadunidense em relacdo ao modelo brasileiro, como a
transacéo, a suspensao condicional do processo e o acordo de néo persecucao penal,
algumas caracteristicas acabam por coincidir, como: a conformidade do acusado,
realizada por uma confissao, a renuncia ao direito de defesa, etc.

Diante dessa realidade, os fundamentos aqui elencados acabam por serem
extraidos da doutrina americana relacionada ao instituto la aplicado. Contudo, diante
da natureza expansionista do consenso no processo penal, apresentam-se também
referéncias aos institutos europeus e latino-americanos, principalmente em razéo da
convergéncia do modelo adotado, de modo que acaba por ser necessaria a critica aos
modelos e caracteristicas fundamentais coexistentes nos sistemas juridicos.

Em termos gerais, duas perspectivas criticas podem ser adotadas para
guestionar os modelos de justica penal negociada. A primeira, envolve a fragilizacéo
do ideal de justica, ou a relativizacao da busca pela verdade real, ambas amplamente
difundidas pelo processo penal. Essa critica se pauta principalmente pelo rechaco a
diminuicdo da sanc¢éo penal a ser imposta ao acusado, sem justificativa plausivel para
tal. Palavras outras, o acordo seria demasiado benevolente, de modo que haveria um
excesso de beneficio ao acusado e, consequente, a subversdo da funcdo de
prevencao geral do direito penal. Isso tudo, sem contar com a violagéo ao principio da
verdade real, o qual seria um dos fundamentos do processo penal (BIBAS, 2003).

Ja a segunda critica refere-se a violacdo de garantias e direitos

fundamentais e processuais dos acusados, deixando o processo de ser um limite do
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poder punitivo e passando a ser meio. E necessario destacar que o presente topico
se funda principalmente no presente entendimento, isto €, na protecdo de direito
fundamentais do acusado e de consagracgéo da funcéo limitadora do processo em face
do poder punitivo estatal (GIACOMOLLI, 2016).

Sem ingressar no debate sobre a busca da verdade real no processo penal,
€ necessario destacar que a negociacdo macula as premissas do direito processual
penal, uma vez que rechaca a necessidade de que o acusador apresente provas sobre
o fato, pressuposto necessario ao rompimento da presuncéo de inocéncia.

Em razao disso, acaba por ser necessario que o presente topico apresente
criticas ao acordo entre acusacdo e defesa como causador de violacGes a direitos
fundamentais e garantias processuais, além de analisar os supostos beneficios
trazidos como justificadores para a introducao e aplicacéo dos institutos de barganha
processual, de modo que a reducao da carga processual se torna iluséria frente as
consequéncias negativas geradas, além da extincdo de qualguer modelo garantista.

Inicialmente, ha de se destacar trés apontamentos acerca do choque entre
a barganha processual o os principios da justica penal. O primeiro, refere-se a
presuncdo de inocéncia, uma vez que acaba totalmente afastado do campo
processual pautado pela barganha. Isso porque, trazendo-se a renunciabilidade de
direitos fundamentais e processuais, a referida garantia acaba por ser distorcida em
uma presuncao de culpa, ou até mesmo em um dever de confessar de maneira célere.
Em que pese se tente afastar tal violagéo, principalmente com um nao reconhecimento
da culpabilidade, como por exemplo na transacao penal brasileira, ou maquiando
pressfes impostas ao acusado, hd uma nitida violacéo ao referido principio para que
seja possivel a concretizacdo dos mecanismos negociais (LOPES JR, 2002).

Em segundo plano, ha também um afastamento completo do direito a néo
autoincriminacao, principalmente na auséncia de necessidade de apresentacdo de
provas pelo acusador, demonstrando que a barganha processual “nao foi projetado
para ser utilizado aos réus confessos, mas para gerar réus confessos a quem aplica-
lo” (GIACOMOLLI, 2016).

Por fim, é necessario destacar a auséncia de necessidade do dever de
motivacgao judicial, uma vez que o ato praticado pelo juizo € somente homologatorio,
0 que, consequentemente, deixa de analisar a lide propriamente, passando a uma
mera analise formal dos pressupostos para a condenacao, o qual € desvalorizado na

pratica rotineira.
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Ou seja, sem adentrar de maneira profunda, mas somente realizando uma
exposicao introdutdria ao objeto do presente topico, é possivel visualizar inidmeras
violagOes ocasionadas pela barganha, isso tudo, a partir da extingao dos fundamentos
e paradigmas do processo penal como funcéo limitadora da aplicacao de sangoes.

Como destacado por Albert Alschuler (1981), a barganha origina a
supervalorizacdo de escolhas taticas durante o jogo processual, ou seja, afasta a
determinacdo da sancao penal do fato criminoso praticado e aproxima seus critérios
a postura do acusado no transcorrer do seu julgamento e de suas decisfes
relacionadas ao exercicio da defesa. Desse modo, ha a necessidade se rememorar —
e até comparar — o instituto da barganha com as torturas realizadas pela inquisi¢ao
durante a Idade Média. Isso porque, conforme Langbein (1978), a consagracao da
confissdo como prova plena e a coergcédo imposta ao acusado para rua realizacao
acabam por ser semelhantes (embora aponte a distincdo em relacéo a intensidade) a
ameaca de sofrimento fisico anteriormente utilizada. Contemporaneamente, o
sofrimento fisico foi substituido pela intimidacdo de uma sanc¢éo penal mais gravosa
acaso haja o exercicio do direito ao processo.

Tal préatica certamente acaba por afetas as relacdes sociais e criar dois
fenbmenos que impactam diretamente o campo juridico-penal: a ideia do risco e a
criacdo de um inimigo. Por um lado, acarreta consequéncias a dogmatica penal — por
exemplo, com a desmaterializacdo de bens juridicos, o aumento nas incriminacdes de
perigo ou a previsao de delitos de acumulacédo — e também processual penal — a partir
de mecanismos de aceleracao procedimental e flexibilizac6es de garantias.

Nessa toada, a constante lembranca e manifestacdo acerca da figura do
inimigo a quem o poder estatal deve direcional sua forca repressiva sem qualquer
garantia ou preocupacao, acaba por ser possibilitada de romper com os limites do
processo penal. Desse modo, é possivel afirmar que o modelo de justica penal acaba
por ser pautado em razdo de uma suposta emergéncia, da necessidade de uma
atuacao célere pelo Estado, sem qualquer limite, principalmente oriunda de posturas
punitivistas, influenciados por manifestacdes populistas, resultando, assim, em uma
sociedade do controle retroalimentada por uma cultura do medo em que se utiliza o
sistema penal como instrumento de governamentalidade (SAAVEDRA, 2011).

Costuma-se afirmar que uma das principais causas do triunfo dos
mecanismos negociais no processo é a expansao do Direito Penal material.

(GIACOMOLLI, 2016) Nos Estados Unidos, por exemplo, sua consolidacao
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determinante se deu com a promulgacdo da Lei Seca, que expandiu a atuacao
repressiva do Estado sobre o uso de bebidas alcoodlicas (FISCHER, 2000). Nesse
sentido, Dervan (2011) aponta que a utilizacdo generalizada dos institutos negocias
com a coercdo para renuncia aos direitos de defesa acabou por conduzir a
obstacularizacéo do controle judicial sobrea legalidade de novos tipos incriminadores
ou de procedimentos investigatorios realizados, uma vez que os acusados acabam
por consentir em submeterem-se a san¢gdes penais em uma andlise judicial adequada.

Isto €, segundo os autores, a expansao da atuagdo do direito penal acaba
por depender e estar intrinsicamente ligada com a generalizacdo da negociacéo,
principalmente com o aumento da repressao estatal, como era o caso da lei seca, ao
passo que por meio desta a justica criminal consegue responder parte das demandas
punitivistas sociais (sem o controle e a limitagdo do Judiciério), evitando possivel
colapso que desvendaria a insustentabilidade de tal postura e, assim, poderia ensejar
discussbes acerca da necessidade de reducéo do poder punitivo.

Em razdo disso, atualmente é possivel verificar que inUmeras reformas
legislativas acabam por serem legitimadas sob a justificativa da busca por eficiéncia,
isto €, dar a maxima celeridade no processo penal, a fim de responder demandas
sociais punitivistas. Em verdade, ndo se busca qualguer economia processual, uma
vez que essa geralmente € justificativa para urgéncia das alteracdes legislativas,
implementadas a partir de verdadeiras operacbes de marketing que acabam por
propor a flexibilizacéo frente a morosidade da justica (BORGES, 2013).

Ainda quanto a ideia de eficientismo perpetrada para justificar alteracfes
legislativas, essa geralmente acaba por utilizar de sumarizacdo de procedimentos,
principalmente com a inclusdo de mecanismos negociais, a fim de concretizar
resultados. Tal intrigante panorama é descrito, inclusive, como ensejador de um “fast
food jurisdicional” que moldou os preceitos da justica criminal a compulsao por
eficiéncia, caracterizando o fendmeno denominado de “McJustice” (BOHM, 2006).

Desse modo, ha o avanco de teorias econdmicas em busca de reducao de
custos: introduzem-se “mecanismos de eficiéncia” que pretendem possibilitar o
méaximo de condenacdes/puni¢cdes com o0 minimo de recursos e tempo possiveis.
Conforme Garapon e Papadopoulos (2008), a plea bargaining é sedimentada
fundamentalmente a partir de premissas do movimento law and economics, “uma
corrente doutrinaria multidisciplinar que tenta apreender as instituicdes juridicas com

a ajuda da analise econémica”.
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Segundo Easterbrook (1983), o processo penal acaba por se tornar como
um “sistema de mercado”, um “método de alocagao de recursos escassos”, em que
as negociagdes entre acusacao e defesa séo legitimas ao determinar o custo aceitavel
(sancao penal consentida pelo réu) da pratica do delito.

Anitua (2015) aponta que o referido entendimento, ao pelar para a
eficiéncia, “somente se preocupa em manter a ordem, simbolicamente, na sociedade
que esta ‘dentro’ do mercado, e almeja manter na periferia, incapacitando ou
neutralizando, aqueles que estao ‘fora™. O referido pensamento, classificado como
atuarial, € caracterizado por adotar abordagens estatisticas, a partir de dados,
comparando nameros e prognosticos de riscos. Em outras palavras, o direito passa a
substituir doutrinas por gerenciamentos e eficientismo, passa-se do “pensamento que
medita” para o “pensamento que calcula” (BUONICORE, 2014).

Assim, é possivel verificar a interligacdo entre a expanséao do direito penal,
ocorrida por concepcdes eficientistas e de mercantilismo penal, com a maior utilizacao
de instrumentos de negociacdo no processo penal, e a consequente imposicao de
sancdes penais mais céleres, ao passo em que direitos fundamentais passam a ser
flexibilizados e a funcéo limitadora do processo penal passando a ser subvertida, em
um circulo vicioso de dependéncia e retroalimentacéo.

Em razado disso, o argumento que legitima a introducdo e aplicacdo do
instituto da barganha, isto €, apontar a reducao da carga de trabalho do Judiciario e
dos indices de criminalidade na sociedade como seu pretenso objetivo acaba por ser
ilusoério, uma vez que sua finalidade é a ampliacdo do controle social por intermédio
do poder punitivo (ANITUA, 2015).

E necessario destacar ainda a alteracéo das funcées desempenhadas por
juizes, promotores, advogados e acusados, uma vez que seus interesses pessoais
acabam por se sobrepor as funcdes processuais de limitacdo do poder punitivo. Nesse
sentido, Alschuler (1981) estrutura suas criticas ao instituto da barganha a partir da
premissa de que ha uma indevida subordinacdo da justica aos interesses pessoais
dos atores do campo juridico-penal, de modo que se fragiliza a ideia de que o
acusador representa 0s interesses publicos e advogados de defesa exercem os
interesses do acusado.

Por uma deducao légica € possivel verificar que o juiz € um dos maiores
beneficiados pela negociacdo entre as partes e o julgamento imediato do processo,

ante a inerente reducdo da carga de trabalho, isto é, com a reducdo de deveres,
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preocupacdes quanto a julgamentos, revogacdo de decisdes, controles de 6rgédos
externos, etc., além de cumprir suas metas de julgamentos. Isso tudo, sem contar a
responsabilidade de determinar se o acusado € realmente culpado ou ndo. Assim,
torna-se recorrente a postura repressora de magistrados diante dos poucos
advogados combativos que intentam o questionamento e a fragilizacdo da versao
acusatéria, pois “os julgadores visam aos reconhecimentos de culpabilidade do
mesmo modo que os vendedores almejam encomendas”. Trazendo a aplicagdo do
plea bargaining nos Estados Unidos, ainda que sua aplicagdo tenha ocorrido aos
poucos, sem uma imposicao estatal, € possivel verificar a expressiva generalizacao
no momento em que 0S atores processuais — principalmente os magistrados —
comecgaram a se beneficiar do instituto (BIBAS, 2004).

E ndo somente o beneficio ocorre em relagdo aos magistrados, como
também ao acusador, que além de reduzir sua carga de trabalho — principalmente em
relacdo a obtencdo de provas — 0s acordos garantem a obtencdo de condenacdes,
mantendo a imagem publica de acordo com 0s anseios de uma sociedade punitivista.
Conjurando os interesses do acusador com o julgador, h4 uma nitida coagdo ao
acusado e a defesa em aceitarem a aceleracédo da condenacado (FISCHER, 2000).

E néo diferente, a defesa do acusado também acaba por ter seu papel
modificado, uma vez que ressalta seus interesses pessoas a realizacdo do acordo.
Além do interesse econémico, uma vez que realizando acordos, o defensor consegue
resolver as demandas de uma maneira mais célere, possibilitando o atendimento de
uma maior quantidade de acusados, a barganha também possibilita atender aos
anseios do acusador e do julgador, garantindo boas relac6es com os demais atores,
de modo que a defesa passa a ter uma postura incentivadora ao consenso, visando,
inclusive, beneficios em outros processos de maior importancia (ALSCHULER, 1981).

Desse modo, o0 panorama exposto corrobora a descricao de George Fisher
(2000): o inquestionavel e inabalavel triunfo da barganha no sistema de justiga criminal
se da em razédo de sua aderéncia aos interesses daqueles que detém o poder na
determinacao da concretizacdo do poder punitivo estatal. Tal instituto é, portanto, um
instrumento a servi¢co dos interesses do poder, protegido e alimentado pelos atores
do campo juridico, e, assim, determinante na configuracdo das suas relacfes
intrinsecas e do seu funcionamento.

Ainda que alguns doutrinadores defendam a legitimidade da sancao penal

imposta em razéo da confissdo negociada, acaba por ser evidente a ilegitimidade de
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tal pratica, convertendo o processo em uma “linha de produgdo em que acusados séo
coagidos, privados do devido processo, e valorados como menos importantes que a
eficiéncia” (ALSCHULER, 1968).

E, ainda que se fale em uma celeridade almejada pela introducéo dos
institutos de barganha, ha de se ressaltar que por inUmeras vezes 0s atores
negociadores tentam fragilizar o lado contrario, apresentando documentos, provas,
etc., — como também blefes — a fim de obter uma melhor barganha.

De qualquer maneira, acaba por ser curioso o cenario em que as partes,
opostas no jogo processual, se beneficiem de uma colaboracdo mdutua,
fundamentalmente pautada por tal disfuncional relacionamento burocréatico. Abrem-
se, assim, espacos e brechas para ilegitimas manifestacdes de poder, em que
arbitrariedades findam por prejudicar aqueles que carecem de condi¢cbes para a
realizacdo de uma efetiva defesa. Nesse compasso, a postura dos atores do processo
e a distorcao de suas atuacdes provocadas pela barganha processual é determinante
para 0 agravamento de um dos atos mais graves cometidos pelo judiciario: a
condenacdo de inocentes por intermédio de acordos com a culpabilidade forjada
através de coacoes (ALSCHULER, 1968).

Cabe rememorar que ainda na Idade Média, a inquisicéo acreditava que as
confissdes utilizadas como meio de provas para condenacdo, as quais eram obtidas
por intermédio de coacao fisica, eram mais confiaveis que as confissdes apresentadas
em troca de tratamento benevolente, esses ultimas, objeto de desconfianca pelos
julgadores da época. Passando a Idade Média até Joana D’Arc e seu dilema de
“esperar passivamente a confirmacdo da sua presung¢ao de inocéncia, ciente dos
riscos que isso implica em um meio coercitivo por natureza, ou aceitar uma dessas
regras e decidir resolver a questdo do modo mais rapido e econdmico disponivel”, é
como é possivel visualizar o cenario atual de expansdo dos espacos de consensos
(TEDESCO, 2005).

Dentre os inumeros exemplos de pressdes e intimidacdes que sao
possiveis de analise oriundos da justica pena americana, uma vez que rotineiramente
apresentam-se casos, € possivel a andlise de arbitrariedade. Em Bordenkircher v.
Hayes (julgado em 1978), a Suprema Corte confirmou a admissibilidade de uma
barganha realizada nas seguintes condic¢des: o réu era acusado de emitir um cheque
falsificado, mas por ser reincidente estava sendo processado com base em lei que

autorizava o aprisionamento perpétuo para tais situacbes (situacdo frisada
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coativamente pelo acusador no momento da negociacéo); assim, o promotor ofereceu
proposta de acordo com sanc¢éo penal de cinco anos em uma previsao legal de minimo
dois e maximo dez anos; diante disso, 0 acusado rejeitou a barganha, exercendo seu
direito ao julgamento, em que, ao final, foi condenado a prisdo perpétua; interposto o
recurso, a punicao atribuida em razdo da nao realizacdo do acordo foi declarada
constitucional. Ou seja, “a Suprema Corte fomentou um sistema de justica bizarro, em
que o crime de emitir cheque falso no valor de U$$ 88 representa uma sanc¢éo penal
de cinco anos enquanto o ‘crime’ de exercer o direito ao julgamento € punido com
prisdo perpétua”, descricao que inquestionavelmente caracteriza um “pesadelo para
uma visdo continental de justica” (DERVAN,2013).

Diante desse caso, é possivel verificar a coercitividade da proposta de
barganha de modo desvelado. Isso porque, € nitido que as sanc¢des penais sado
abusivamente intensificadas diante da recusa, o que se denomina de “preco de
julgamento”, “pena de julgamento” ou “tesoura sancionatoria” (LIPPKE, 2011).

Assim, é possivel verificar que a voluntariedade na aceitacdo de acordos
acaba por ser algo fantasioso, uma vez que o funcionamento se da por uma ameaca
velada, que gera impossibilidade de qualquer escolha livre. E, trazendo essa ameaca
para a realidade de desigualdade social brasileira, em que o sistema juridico ja é
permeado por insuficiéncias na assisténcia juridica penal, a possibilidade é de que a
coacao seja ainda mais gravosa.

Vegezzi (2012) aponta que o discurso de que o réu acaba por ser
beneficiado diante de uma reducédo de pena € hipdcrita, uma vez que nao ha uma
melhora na situacédo do acusado, mas sim um deslocamento da responsabilidade na
persecucao penal. Ou seja, o Estado acaba por se declarar ineficiente na prestacao
jurisdicional, uma vez que nao busca todas as provas sobre o feito, acabando por
coagir ao imputado que renuncie seu direito de defesa e de julgamento. Palavras
outras, “diante da impossibilidade — generalizada pela ineficiéncia estatal — de
condenar o prisioneiro, logo apds a detencdo, se resolve ‘negociar com ele,
explorando a desigualdade de condi¢gdes que se coloca desde o primeiro momento”.

Como se a pressao exercida pelo judiciario ndo fosse suficiente para coagir
0s acusados a aceitarem acordos, existem ainda outros instrumentos que intensificam
a pressao ao aceite no acordo, principalmente com a utilizacao de prisbes cautelares,
aumentando — ainda mais — a disparidade entre a acusacéao e a defesa, demonstrando

a disfuncionalidade entre o sistema de justica criminal brasileiro.
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E possivel verificar, portanto, que a introducdo de mecanismos negociais
na justica penal acaba por acarretar inevitavel exasperacdo de um autoritarismo em
aspectos fundamentais do processo penal (ALSCHULER, 1974). Isso porque, ainda
que existam constru¢des doutrindrias oriundas de anos de estudo e andlise do
processo penal como uma historica, quando da atuacdo da justica penal de maneira
negocial acaba-se por mitigar ao réu como sujeito de direitos frente a persecucao
penal estatal.

Assim, é possivel verificar que acordos entre o 6rgdo acusador e a defesa,
a fim de que a culpabilidade seja reconhecida, acaba-se por ressurgir a confissdo
como rainha das provas, sustentando toda uma condenacdo, inclusive auxiliando na
condenacgdo de possiveis corréus, de modo a relativizar regras e excluir ilicitos do
processo, ao passo em que retira-se qualquer controle sobre o acusador. Isso tudo,
sem contabilizar a auséncia de publicidade do processo, uma vez que a negociacao
acaba por incentivar a ocultacdo de fundamentos da persecucéo penal em questao,
além de afastar totalmente o contradit6rio do processo, uma vez que todo o acordo é
pautado pela investigacdo preliminar realizada pelos érgaos de persecucao penal,
além da desnecessidade de um convencimento pleno do acusador, uma vez que —
por inUmeras vezes — € 0 responsavel pela investigacdo que embasara a barganha
processual.

Com relacao a ofuscacgéo da publicidade, a possibilidade de acordos entre
acusacao e defesa inevitavelmente fomenta a realizagéo de negociac¢des informais, 0
gue remonta a situacdes de julgamentos secretos, sem a presenca do réu. Conforme
Albert Alschuler (1974), o procedimento da barganha se da de “portas fechadas, sem
nem respeitar as regras mais rudimentares”.

E necessario destacar também que em raz&o do timing do acordo, acaba-
se por fortalecer a investigacdo preliminar, visto que a realizacdo e o conteudo do
acordo se determinam com base nos elementos produzidos na fase pré-processual
da persecucao penal. Ou seja, a producdo e valoracdo das provas que resulta na
condenacao do acusado ocorre sob a tutela do acusador que visa “reunir o arsenal
suficiente ao convencimento do suspeito a receber antecipadamente uma pena sem
processo” (BOVINO, 2005).

Por l6gica, é possivel deduzir que ha uma nitida violagcdo da divisdo dos
poderes de acusar e julgar, basilares do sistema acusatorio, uma vez que cabe

somente ao promotor a producgédo, andlise e valoracao das provas, com a consequente
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imposicao de pena, subvertendo principios fundamentais do processo penal (ANITUA,
2015).

Assim, a ja existente disparidade de armas entre acusacdo e defesa,
perene ao processo penal, resta exponencialmente exacerbada em um sistema que
fundamenta-se no negocio juridico processual penal. Isso porque, ao assumir as
funcdes de acusador e julgador, o promotor desvirtua qualquer possibilidade de
igualdade ou paridade de armas entre as partes. A situagdo se caracteriza de modo
absurdo: diante da inefetividade estatal, que se mostra incapaz de produzir provas
licitas suficientes para afastar a presuncdo de inocéncia do acusado, o acusador
publico oferece beneficios para possibilitar uma condenacdo consentida,
essencialmente pautada por coagdes ilegitimas, o que “explode por completo a
desigualdade de condicbes em que o acusado se encontra desde o inicio da
persecucao” (VEGEZZI, 2012).

Ou seja, “a plea bargaining ndo constitui uma negociagao auténtica entre
duas partes no mesmo plano. Nao existe igualdade de armas neste procedimento
secreto, mais inquisitorio que contraditério”. Tal cenario, por certo, resta intensamente
problematico no panorama da justica criminal brasileira, pautada por desigualdades
sociais e ardua seletividade persecutoria, o que acarretara o fortalecimento dos efeitos
perversos da barganha (PRADO, 2015).

Fato € que um dos principais pontos de critica a justica penal negociada
refere-se a obstacularizacdo ao direito de defesa, uma vez que 0s mecanismos
negociais acabam por afastar o réu da posicdo de resisténcia da pretensdo punitiva
estatal. E necessario destacar que no ordenamento pautado pela possibilidade de
negociacdo, ha a completa distorcdo da atuacdo defensiva, ocasionada pela
corrupcéo da relacéo entre o acusado e seu procurador diante de negociacdes e de
supostas vantagens de eventual acordo para reconhecimento da culpabilidade. Assim,
€ possivel verificar contemporaneamente uma reducdo de espaco do exercicio ao
direito de defesa, uma vez que na esséncia da barganha, ha também a necessidade
de uma assisténcia defensiva inadequada, uma vez que, “o sistema negocial € um
método inerentemente irracional de administracdo da justica e necessariamente
destrutivo as relagdes entre cliente e advogado” (ALSCHULER, 1974).

Nesse diapaséao, afirma-se que tal arquétipo acarreta inevitaveis tentacées
a defesa técnica no sentido oposto aos interesses do acusado, de modo que inclusive

profissionais preparados e bem intencionados findam por adotar posturas contrarias
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a atuacao processual legitimamente mais benéfica ao réu. Resta cristalino que o
aconselhamento ao réu se realizara por alguém diretamente interessado em seu
reconhecimento de culpabilidade, seja por visar a beneficios econdmicos, politicos ou
ingénua escusa aos temores diante dos riscos do processo (ALSCHULER, 1974).

Nesse cenario, o advogado acaba se afastando de sua posi¢céao de origem,
passando a ter a funcéo de prever o resultado final de eventual processo criminal e
seu julgamento, repassando ao cliente suas chances de absolvigdo. Ha de se chamar
atencdo que tal calculo é realizado sob a sombra de ilegitimas pressées, exercidas
por ameacas de san¢des penais mais severas, acaso ndo haja o reconhecimento da
culpabilidade (ALSCHULER, 1974).

Ainda que ja tenha se demonstrada a ilusdo na liberdade da decisdo do
acusado para consentir com a barganha, ha que sustente que o aceite/recusa do
acordo € uma expressado do exercicio ao direito de defesa. Ocorre que, segundo
Bovino (2005), para a demonstracao do exercicio ao direito de defesa, € necessaria a
adocdo de uma minima postura de resisténcia ao érgao acusador.

Ainda que existam teses que asseguram a inocorréncia de qualquer
rendncia a direito fundamental na realizacdo da barganha, evidencia-se que o
reconhecimento da culpabilidade em acordo negocial acarreta o afastamento do
direito a prova, a defesa, a presuncao de inocéncia, ao contraditério, entre outros.
Contudo, ndo se quer afirmar que exista proibicdo a confissdo do acusado, mas
problematizar a possibilidade de condenagdo sem a producdo de provas
incriminatdrias e a consequente extincdo do processo com a imposicao de sanc¢ao
penal.

Nesse sentido, Geraldo Prado (2006) assevera a necessidade de analisar
tal renancia ao direito de defesa sob a otica de desigualdade social, caracteristico do
sistema penal brasileiro, que acaba por influenciar na impossibilidade de autonomia
pessoal do acusado para a decisdo de abdicar do direito ao processo e a defesa, de
modo a determinar a sua irrenunciabilidade concreta.

Por fim, em uma ultima analise, é possivel verificar que justica penal
negociada rompe com a prépria nocdo de processo, uma vez que se mostra
fundamentalmente falacioso o argumento de que a sancdo penal seria imposta em
atencao a jurisdicionalidade motivada: os acordos consensuais entre acusacéo e
defesa ocasionam a renuncia ao processo como instrumento de aplicacao do direito

e contencao de arbitrariedades (BOVINO, 2005). Esse fenbmeno acaba sendo
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descrito na doutrina penal americana como o “desaparecimento de julgamentos”
(BURNS, 2009), que expde os ordenamentos juridicos com aumento expressivo do
namero de leis, acaba por haver uma reducao na quantidade de julgamentos. Palavras
outras, finda-se por completo os pilares dos instrumentos constitucionais, “acabando
por desterrar o mais importante de todos: o direito a um processo judicial justo”
(LOPES JR, 2002).
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4 A DOGMATICA PENAL CRIMINOLOGICAMENTE ORIENTADA: UMA
APROXIMACAO ENTRE A INTERPRETACAO DE NORMAS E A REALIDADE DO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A Dogmatica Penal pode ser considerada com um método que busca
racionalizar a interpretacdo e aplicacdo do Direito Penal, de modo a elaborar e
principalmente estruturar seu objeto em um sistema proprio. Tal sistematizacédo
possibilita uma aplicacdo igualitaria da justica penal, afastando arbitrariedades.

Assim, a dogmatica penal busca tutelar bens juridicos, aqui especificamente
bens juridico-penais, em beneficio de direito e garantias fundamentais, ou seja, possui
como um norte a constituicao, para a racionaliza¢do do aparado juridico.

E, esse modo de dogmaética penal que vem sendo aplicado possui a funcao
declarada de possibilitar a maior uniformizacdo e previsibilidade das decisbes
judiciais, de modo que possuam uma aplicacdo igualitaria face qualquer individuo
processado, garantindo uma seguranca juridica. Seguindo essa funcédo declarada,
evitar-se-ia acaso e arbitrariedades das decisdes judiciais, ante a fungao garantista e
racionalizadora do direito penal.

Ocorre que, a partir do momento em que a dogmatica deixa de funcionar
conforme proposta, isto €, de uma andlise técnico-juridica, operando como uma
instancia do sistema, acaba por legitimar o controle penal. Em suma, enquanto
acredita-se que a dogmética é racionalizada, é técnica e igualitaria, garantindo
aplicacoes justas do direito penal, ela também cumpre uma funcdo de legitimar o
controle vigente.

Mais especificamente, a dogmética penal criminologicamente orientada busca
realizar uma reflexdo das categorias do crime, isto €&, fato tipico, ilicito e culpavel, a
partir de dados concretos de criminalizacdo e de elementos empiricos, principalmente
de seletividade penal (CARVALHO, 2012).

Assim, o atrelamento das teses possibilita que a dogmatica penal encontre
limites para a aplicacéo do direito penal, bem como tenha como um referencial a seguir
na criminologia, apontando quando, se ou qual recurso punitivo € mais adequado para
a solucgéo do conflito.

Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli (1997), a fim de que seja possivel uma
analise do controle social em determinada sociedade, ndo € possivel somente a

analise do sistema penal, ou da dogmética em si, mas ha a necessidade de se analisar
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toda a estrutura familiar, a educacao, o controle ideoldgico, universidades, liberdade,
enfim, inUmeros outros aspectos do tecido social.

Dai aimportancia da comunica¢ao da dogmatica penal para com a criminologia,
in casu a criminologia critica, uma vez que o sistema penal estd inserido em um
conjunto de aspectos da sociedade, bem como do controle social, havendo a
necessidade de multidisciplinariedade para compreensao das condutas, bem como
para a definicAo de crimes. Ha a necessidade de atencdo ndo somente pra as
instancias oficiais, mas também para instancias extraoficiais, de modo a melhor

compreender toda a sociedade.

4.1 EFICACIA INVERTIDA: AS FUNCOES DECLARADAS E OCULTAS DA
DOGMATICA PENAL FACE A REDUCAO DE GARANTIAS PROCESSUAIS

Uma indagacao crucial sobre o direito penal gira em torno da existéncia de
sua funcéo. Para a criminologia critica, essa funcdo € operar no controle social. No
ambito dogmatico, as teorias contemporaneas sobre o "bem juridico" afirmam que a
finalidade do direito penal € proteger os bens juridicos relevantes para a realizacéo de
uma vida digna em sociedade. Observa-se, assim, uma tensdo dialética nas
respostas, as quais diversificam conforme as perspectivas sobre as funcdes
"declaradas" e "obscuras".

De acordo com a perspectiva critica, o direito penal é tido como ferramenta
para o controle social. Tentar definir ou compreender a funcao do direito penal é uma
qguestdo de ponto de vista. Elaborar o conceito de direito penal é uma tarefa ardua,
nao muito pacata.

Nilo Batista (2007) afirma que “efeitos sociais ndo declarados da pena
(estigmatizacdo, controle do exército industrial de reserva, criacdo de bodes
expiatérios, retroalimentacdo de autoritarismos etc) também configuram, nessas
sociedades, uma espécie de misséo secreta”. Para Batista, o direito penal possui um
tipo de “missao secreta”.

O Direito Penal em sua dimensao normativa, representa uma manifestagao
complexa manifestacao do poder social, contemplado como algo a ser exercido, e nao
simplesmente possuido, deixando de ser inerte. A luz disso, Zaffaroni (1991) declara

que “o sistema penal quis mostrar-se como um exercicio de poder planejado
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racionalmente”, sendo que “a construgao tedrica ou discursiva que pretende explicar
esse planejamento é o discurso juridico-penal.”

Por seu turno, esse “é elaborado sobre um texto legal explicitando,
mediante os enunciados da ‘dogmatica’, a justificativa e o alcance de uma planificagao
na forma de dever-ser”. (Zaffaroni, 1991).

Essa organizacéo é realizada pela Dogmatica Juridico-Penal por meio da
estruturagcdo de normas e conhecimentos voltados para a atuagao institucional no que
se referem aos comportamentos sujeitos a repressdo. Ela afirma se destinar a cumprir
um duplo proposito, especificamente, a) estabelecer limites ao exercicio do poder
punitivo do Estado; e b) assegurar o respeito as garantias individuais.

Frente a esse desafiador propdsito apresentado oficialmente, a Dogmatica
Penal desempenha uma responsabilidade crucial ao procurar organizar a atividade
juridica para atingir a maxima previsibilidade na prolacéo das decisdes judiciais. 1Sso
implica no exterminio de lacunas que possam abrigar incertezas, as quais poderiam
conduzir excessos habeis a prejudicar a imagem de seguranca juridica como produto
final almejado.

Para Andrade (1997),

Opondo dicotomicamente irracionalidade (arbitrariedade, acaso, azar,
subjetividade, improvisacao) e racionalidade  (igualdade,
uniformizacao, previsibilidade, calculabilidade, certeza, seguranca) no
exercicio do poder punitivo do Estado que se materializa na aplicagédo
judicial do Direito Penal e identificando racionalidade e justica, o
discurso57 dogmatico aspira exorcizar a primeira pela mesma via
sistematica que promete realizar a segunda.

Portanto, destaca-se uma funcéo explicitamente identificada por Andrade
(1997) como importante fungéo racionalizadora/garantidora. Essa age em duas
dimensdes: uma programadora, na qual orienta a operacionalidade das decisbes, e
outra humanista, ligada ideologicamente a necessidade de garantir os direitos
humanos individuais. Esta ultima defronta a primeira um “compromisso intrinseco com
a gestacao de decisbes igualitarias, seguras e, além disso, justas.”

E importante destacar que essa narrativa racionalizadora/garantidora

encontra sua base na:

(...) dicotomia liberal Estado (poder punitivo) x individuo (liberdade
individual), sob o signo dos limites, pois a questdo central que o
condiciona é como racionalizar, em concreto, o poder punitivo
(violéncia fisica) face aos direitos individuais (seguranca); € como
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punir, em concreto, com seguranca, ho marco de uma luta racional
contra o delito.” (ANDRADE, 1997).

Ao focar no principio da legalidade, a Dogmatica Penal concentra uma
atencao especial na legitimidade do poder estatal e em seus limites, como evidenciado

na problematizacao apresentada por TERRA (1995);

A sociedade moderna vive um constante paradoxo na protecdo de
seus bens juridicos fundamentais. Se nos é permitido dar um nome a
tal concepcao, trata-se de um verdadeiro ‘dilema instrumental’; O
Direito Penal tem a caracteristica de servir - simultaneamente - para
combater o delito e para limitar o poder de intervencdo estatal.
Protege, ao individuo de uma represséo ilimitada do Estado, mas
igualmente protege a sociedade e seus membros dos abusos
individuais. Estes dois componentes - o0 correspondente ao Estado de
Direito protetor da liberdade individual, e o correspondente ao Estado
Social preservador do interesse comum inclusive com o sacrificio das
liberdades individuais - se levados ao nivel de uma abstracdo
conceituai apresenta uma hatureza antindbmica, que produz uma série
de conseqgliéncias importantes.

Apesar de nuances sutis, testemunha-se a elaboracdo de um discurso
oficial fundamentado em premissas habilmente entrelacadas, geralmente

materializando-se da seguinte forma:

Ao cominar as penas o Estado cumpre um papel de prevencéo geral
representado pela ameaga impessoal da norma. A sentenca
restabelece o Direito lesionado pelo reconhecimento da culpabilidade
do autor, compensada pela retribuicdo de um mal juridico denominado
pena. E a execugdo cumpre um objetivo preventivo especial,
propugnado pela correcéo e ressocializacdo daquele que se desviou
da norma. (TERRA, 1995).

Desse discurso juridico-penal, derivam as seguintes promessas,
explicitadas no ambito declarado pelo Direito Penal: a) Proteger os principais bens
juridicos dos cidadaos ao sancionar condutas que os prejudiqguem; b) Ao comprovar a
culpabilidade, impor ao infrator da norma penal uma sancao adequada e suficiente
para reprimir (prevencao especial) e prevenir a criminalidade (prevencao geral); c)
Submeter individuos suspeitos a uma investigacao formal sobre a responsabilidade
penal das acdes criminosas imputadas, seguindo os principios do devido processo
legal, do contraditorio, da ampla defesa e respeitando a presuncdo de inocéncia; d)
Controlar a criminalidade por meio da atuacéo integrada das agéncias que compdem

o sistema penal, dentro dos parametros das promessas mencionadas, assegurando,
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assim, a consecucao da paz social; e) Facilitar a recuperacdo do condenado por meio
do cumprimento da pena, visando a sua reintegracdo harménica na sociedade.

Essas premissas, conforme anteriormente afirmado, sao claramente
embasadas nos principios da ideologia da defesa social e tém um claro apoio no
pensamento predominante defendido pelos penalistas tradicionais. Elas séo
explicadas nas instituicbes académicas e tonificam-se pela sua incorporacdo e
utilizac&o diéria pelos profissionais que atuam nas agéncias do sistema penal.

No entanto, um estudo minucioso do contexto funcional do sistema penal
nao apenas apontara o ndo cumprimento das funcdes instrumentais e socialmente
essenciais integradas em sua programacao oficial, mas também a execucéo de outras
funcbes integralmente distintas a essas. Além disso, divulgara que as promessas
apresentadas nunca serdo cumpridas, seja porque o sistema penal ndo possui
condicbes de fazé-lo, seja porgue ndo tem a intencdo de fazé-lo, circunstancias que
se entrelacam na constatacdo de que o sistema penal nunca foi estruturado para esse
propaosito.

Diante deste contexto, explica Andrade (1997):

(...) enquanto a funcdo de protecdo de bens juridicos universais
atribuida ao Direito Penal revela-se como protecdo seletiva de bens
juridicos; a pretensdo de que a pena possa cumprir uma funcao
instrumental de efetivo controle (e reducédo) da criminalidade e de
defesa social na qual se baseiam as teorias da pena deve, através de
pesquisas empiricas nas quais a reincidéncia é uma constante,
considerar-se como promessas falaciosas ou, na melhor das

hipéteses, nao verificadas nem verificaveis empiricamente.

Numa abordagem que desmantela o discurso construido em torno da pena,
citando Cirino dos Santos, reflete Andrade (1997):

Se as fungdes declaradas da pena se resumem numa dupla meta, a
repressdo da criminalidade e o controle (e redugcdo do crime); as
funcbes reais da prisdo aparecem em uma dupla reproducao:
reproducéo da criminalidade (recortando formas de criminalidade das
classes dominadas e excluindo a criminalidade das classes
dominantes) e reproducao das relacdes sociais.

E inegavel que a abordagem penal estigmatizante, ao invés de contribuir
para a reducéo da criminalidade por meio da reintegracéo do condenado, resulta em
efeitos adversos, facilitando a “consolidacdo de verdadeiras carreiras criminosas

cunhadas pelo conceito de ‘desvio secundario””. (ANDRADE, 1997).
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Apoés afirmar que a pena ndo desempenha papel de prevencao, seja de
carater geral ou especial, Zaffaroni (1991) destaca:

Sabemos que a execucdo penal ndo ressocializa nem cumpre
nenhuma das funcbes ‘re’ que se tem inventado (‘re’-socializacéo,
personalizacdo, individualizacéo, educacao, insercédo, etc.), que tudo
€ mentira e que pretender ensinar um homem a viver em sociedade
com seu encarceramente e, com diz Carlos Elbert, algo tdo absurdo
como pretender treinar alguém a jogar futebol dentro de um elevador.

Dessa forma, evidencia-se a distor¢ado do discurso juridico-penal, que se
destaca pelo real impedimento de concretizar os imperativos estabelecidos no ambito

normativo, como alerta Zaffaroni (1991):

O discurso juridico-penal nao pode desentender-se do ‘ser” e refugiar-
se ou isolar-se no ‘dever-ser” porque para que esse ‘dever-ser’ seja
um ‘ser que ainda nao & deve considerar o vir-a-ser possivel do ser,
pois, do contrario, converte-se em um ser que Jamais sera, isto €, num
embuste. Portanto, o discurso juridico-penal socialmente falso
também é perverso; torce-se e retorce-se, tornando alucinado um
exercicio de poder que oculta ou perturba a percepcao do verdadeiro
exercicio de poder.

Ao reconhecer que a integralidade do poder do sistema ndo passa de uma
fracdo minima utilizada como justificativa para sua operacdo, Zaffaroni (1991) aponta
um dos aspectos distorcidos no discurso de legitimacg&o do sistema penal.

Por sua vez, Zaffaroni (1991) destaca que a legitimidade do sistema penal
esta essencialmente ligada a duas hipoteses: primeira, que o discurso juridico-penal
seja racional, e segunda, que o sistema penal opere de acordo com suas orientacoes.

No entanto, na nossa perspectiva, a equilibrada combinacdo dos
argumentos apresentados no discurso oficial € guiada por uma eficaz tendéncia
(pseudo)legitimadora, que expde uma notavel e admiravel racionalidade. Assim,
apenas a discrepancia entre a atuacao do sistema penal e suas diretrizes é suficiente
para revelar sua total falta de legitimidade.

Finalmente, uma linha evidente desse engano esta na expectativa fragil e,
sobretudo, enganosa que € cultivada na opinido publica, de que o Direito Penal
emprega ferramentas para erradicar a criminalidade. Em ultima analise, como aponta
Hulsman (1997), aguardar por tal resultado sera em vao, pois “qualquer um pode
constatar que a existéncia do sistema penal de forma nenhuma impede os homicidios,

os roubos a mao armada, ou os furtos em residéncias.”
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Ao perceber que os 0rgaos do sistema penal ndo seguem a programacao
legislativa apresentada pelo discurso juridico-penal, Hulsman (1997) aponta para a
ilegitimidade do mecanismo de operacao de poder por meio do Direito Penal, como

observa:

Quando o discurso oficial (politico, juridico, cientifico, etc.) faz
referéncia ao sistema penal, implicitamente o considera um sistema
racional, concebido, criado e controlado pelo homem. Nada mais
mentiroso. Vocé retoma esta mesma imagem, quando pensa: ‘Existem
a policia, os juizes, a administracdo penitenciaria ... Existem o
Parlamento que faz as leis e os tribunais que as aplicam. Cada
elemento intervém a seu tempo e funciona em harmonia com os
outros. E um sistema sério, gracas ao qual a justica é prestada e a
sociedade libertada de elementos antissociais que perturbam sua
evolugdo normalEis uma visdo totalmente abstrata.

Nota-se, que as garantias apresentadas pelo Direito Penal ndo apenas sao
negligenciadas, mas também demonstram uma natureza manifestamente enganosa,
visto que o sistema penal ndo verdadeiramente busca os propdésitos que elas
promovem, e o desempenho de suas instituicdes ndo esta voltada para esse fim.

Superadas essas consideracfes iniciais, o proximo passo consiste em
realizar um estudo detalhado em torno da maneira pela qual realmente acontece a
preparacao do sistema penal.

Diante do exposto, percebe-se que o discurso juridico-penal oficial busca
traduzir a criminalidade como um problema social que estd em constante deterioracao,
enfatizando a necessidade da intervencédo do Direito Penal como essencial para o
saneamento dos conflitos por ele destacados. Essa abordagem sustenta que, ao
dominar o poder repressivo, o Direito Penal possibilitar4 a seguranca e a harmonia
social pretendidas.

E crucial admitir, que a estrutura normativa do sistema penal, quando
analisada em relacdo ao que deveria ser, ndo corresponde a sua operacionalizacao
real. Nesse contexto, observa-se a realizacdo de promessas subjacentes que sao o
foco deste estudo, as quais ndo se confronta, divergem, as elucidacbes examinadas
anteriormente. Assim, sem que ninguém se surpreenda, revela-se um cenario
caracterizado muito mais por evidentes profanacdes do que pela protecao oficialmente
proposta.

E importante observar que, independentemente de a sociedade ter ciéncia

de que o Estado ndo cumpre suas promessas anunciadas, esta ainda experimenta
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uma sensacao de maior segurangca em comparacao com o eventual desaparecimento
do Estado (deve ser interpretada como falta de interferéncia). Nesse sentido, ela se
contenta com a (falsa) aparéncia de custédia que é difundida através da atividade
bem-sucedida da funcdo simbdlica inerente ao Estado.

Melhor dizendo, € imperativo admitir que o Direito Penal, na realidade, tem
realizado com sucesso possiveis fungbes (ndo declaradas) essenciais para
oportunizar a sociedade um infundado sentimento de seguranca por meio de sua
interferéncia, contribuindo assim para a sua manutencao.

Dessa forma, surge a identificacdo de uma caracteristica operacional
intitulada por Andrade (1999) como "eficacia instrumental invertida". Essa nocéo é
assimilada ao analisar a implementacdo do sistema penal sob a perspectiva
ideoldgica.

Refletindo o estudo até identificar o suporte fornecido por uma eficacia

simbdlica especifica, elucida:

(...) o controle penal se caracteriza por uma ‘eficacia instrumental
invertida, a qual uma eficacia simbdlica confere sustentagao’; ou seja,
enquanto suas fungbes declaradas ou promessas apresentam uma
efichcia meramente simbdlica (reproducéo ideolégica do sistema)
porque ndo sdo e ndo podem ser cumpridas, ele cumpre,
latentemente, outras funcdes reais, ndo apenas diversas, mas
inversas as socialmente Uteis declaradas por seu discurso oficial, que
incidem negativamente na existéncia dos individuos e da sociedade,
e contribuem para reproduzir as relagdes desiguais de propriedade e
poder. (Andrade, 1999).

Assim, além de se manter ao longo do tempo, o sistema penal também se
consolidou, mesmo com todos os desafios que foram interpretados como uma colecao
de criticas categéricas sobre as falhas e inconsisténcias destacadas. Dessa forma,
parece estar sendo erguida uma estrutura de desacordo que, de maneira velada,
atende aos interesses do sistema penal.

Zaffaroni (1991), buscando contrapor a serenidade que envolve as

narrativas de igualdade e legitimidade defendidos pelo discurso juridico-penal, afirma:

O poder seletivo do sistema penal elege alguns candidatos a
criminalizagdo, desencadeia 0 processo de sua criminalizacdo e
submete-o0 a decisdo da agéncia judicial, que pode autorizar o
prosseguimento da acdo criminalizante jA em curso ou decidir pela
suspensado da mesma”, esclarecendo que esta escolha é “feita em
funcdo da pessoa (0 ‘bom candidato’ é escolhido a partir de um
esteredtipo). (...) ‘O’ delito, por sua vez, ndo existe. A parte especial
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de qualquer cbdigo penal elenca uma quantidade de acdes conflitivas
totalmente heterogéneas quanto ao seu significado social.

Emerge a natureza fragmentaria do Direito Penal ao percebermos que este
nao constitui um sistema abrangente de protecdo para todos os bens juridicos, mas
tdo somente opta por destacar pontos especificos com base no critério do mérito de
punicdo. Isso fica evidente ao examinar a descri¢do tanto daquele que detém o poder
de definir condutas como criminosas quanto daquele que é escolhido por tal critério.

Sob tal perspectiva, Zaffaroni (1991), ao identificar a institucionalizacao da
violéncia em tal processo, sustenta que “em razdo da seletividade letal do sistema
penal e da consequente impunidade das pessoas que néo Ihe sédo vulneraveis, deve-
se admitir que seu exercicio de poder dirige-se a contencdo de grupos bem
determinados e ndo a repressao do delito”.

Pelo exposto, resulta-se em duas conclusbes fundamentais.
Primeiramente, o reconhecimento de que o Direito Penal ndo é equitativo, ndo
salvaguarda o bem comum, e sua utilizacdo ndo € imparcial, uma vez que opera
segundo critérios classistas e selecionados. Isso revela uma indole distintamente
fragmentario ao punir com austeridade as praticas caracteristicas de grupos
marginalizados, enquanto deixa impunes atitudes frequentemente mais graves e
prejudiciais para a sociedade, como € o caso da criminalidade econémica. Em
segundo lugar, destaca-se que esse procedimento certifica a ininterrupta
realimentacado do ciclo no qual esta introduzido, confirmando, assim, a efetiva escora
do sistema penal, cuja preparagao tem solidificado sucesso integral na execuc¢ao das
verdadeiras funcdes para as quais foi instaurado.

Torna-se incontestavel, portanto, uma clara desconformidade entre o
protétipo do sistema penal, planejadamente divulgado pelas instancias oficiais com
intencdes filantropicas, retoricamente pronunciadas, e as condi¢cdes subjacentes
experimentadas na pratica.

Além de ser simplesmente contraditorio, ressalta-se que € como se a
realizacdo desse mencionado protétipo nunca tivesse sido efetivamente
implementada, mantendo-se desde o inicio no a&mbito fantasioso ou figurado.
Entretanto, a manifestagéo sobre o sistema penal continua a ser moldado por essas
concepgOes que, na realidade, nunca o determinaram, mas persistem em ocultar sua

verdadeira natureza.
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No entanto, independentemente dessa ostensiva desconexao desempenha
sua funcéo essencial, que é a autojustificacdo e/ou manutencéo do sistema penal por
meio de sua expressividade alusiva na contencdo do crime e, principalmente, na
defesa da sociedade. Como destacado anteriormente, a sociedade mais e mais
demanda a atividade do poder repressivo do Estado, passando a se sentir mais
protegida quanto maior a intervencdo das instancias oficiais no controle da
criminalidade.

Isso se evidencia na incessante busca por novas leis que criminalizem
condutas adicionais e intensifiguem as penas ja estabelecidas, na melhoria do aparato
policial repressivo e na construcdo de novas prisdes para permitir 0 encarceramento
de um numero maior de presos. Logo, estimula-se o ciclo determinado entre as
exigéncias do senso comum e as expectativas do Estado, responsavel por alimentar
estas. Além disso, nota-se que toda a participacdo estatal afirma direcionar-se ao
designio de cumprir a legislacéo, tanto no que diz respeito ao equipamento policial
encarregado de sua execucdo quanto a estruturacao das penitenciarias destinadas a
abrigar a freguesia atendida pelo legislador, responséavel pelo primeiro elo dessa
engrenagem.

E evidente que todo esse procedimento é caracterizado pela comunicacio
de diversos afazeres desempenhados por inUmeros agentes, incumbidos de objetivos
individuais alinhados com as finalidades particulares das instituicbes que fazem parte.
Esses agentes asseguram ao sistema os elogios pelo suposto éxito de sua inteligente
performance. Tal comunicacdo ocorre nos ambitos social (relevando a vizinhanca, a
midia, a escola e a igreja), policial (policia militar, civil e frequentemente a policia
especializada) e forense (advogados, juizes, delegados de policia e promotores de
justica).

Ao buscar resguardar os interesses juridicos gerais e assegurar a ordem
publica, é possivel inferir que o propdsito central do sistema penal se desvia da
promessa formal de reduzir e eliminar a criminalidade. Sua eficacia inversa, seletiva e
estigmatizante acaba contribuindo para o aumento e estruturacédo da criminalidade,
reproduzindo, “material e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais”
(ANDRADE, 2012).

Seguindo essa abordagem teorica, delineia-se o estudo do instituto do
acordo de nao persecucéao penal. Isso ocorre devido a consideravel abrangéncia dos

mecanismos de justica penal negociada, desenvolvendo o poder punitivo, a luz da
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possibilidade de imposicdo imediata de pena, independentemente de ser ela
alternativa ou privativa de liberdade, e intensifica os processos de criminalizacao
seletiva, sem as limitacdes do devido processo penal, ou seja, sem um controle
jurisdicional eficiente e democratico. Isso aprimora 0s tragos autoritarios
(GIACOMOLLI; VASCONCELLOS, 2015).

Além disso, os mecanismos de controle no ambito do negocio penal, como
as possibilidades de nado homologacao, revelam-se essencialmente inexistentes
devido a operacionaliza¢do do sistema penal, permeado pela I6gica da efetividade,
pela reducédo das garantias processuais e pela administracdo personalizada com base
em critérios como classe social, pertencimento étnico e outras fragilidades.

A partir do momento em que n&o se examina de maneira contemporanea e
apropriada a presenca de justa causa para a acao penal, consequentemente, nédo
seria realizado o devido escrutinio para determinar se as provas apresentadas no
processo sao claramente insuficientes para embasar uma condenacéao criminal.

Assim, sem enfrentar barreiras tangiveis e consideracdes em relacdo aos
individuos marginalizados, a homologacdo do acordo penal € robotizada, de modo
semelhante ao que ja ocorre com o juizo de admissibilidade da denuncia, apesar da
presenca de ferramentas de controle no processo. Isso implica na expansao
generalizada da aplicacdo de penalidades e, simultaneamente, na expansao da
automacao nos processos de criminalizacéo seletiva e desigualdades.

Ademais, em todos os cenarios, observa-se a supervalorizacéo do inquérito
policial, o qual, apesar de apresentar diversas contrariedades e deficiéncias nas
ferramentas de controle, seria utilizado para orientar os termos da negociacéo
(LOPES JR., 2019). Nesse contexto, poderia autenticar, por exemplo, injusticas
derivadas de memdrias falsas, frequentemente formadas durante a fase de
investigagdo devido a varios motivos caracteristicos a operacionalizagdo do sistema
penal seletivo, como por exemplo, racismo estrutural, entre outros. Essas memaorias
distorcidas, em contrapartida, influenciariam o acordo penal, validando o processo de
criminalizacao seletiva que o precede e aumentando o risco de condenacao de
inocentes.

Enquanto, por um lado, novos métodos de perigos e ameacas emergiram,
especialmente devido ao processo de globalizac&o, que, concomitantemente trouxe
novas oportunidades para a seguranca global, sortiu os riscos que afetam os seres

humanos em suas diversas praticas de comunicacdo econémica e social, por outro
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lado, a mera expanséo do Direito Penal para salvaguardar interesses alheios nao se
revelou eficaz na pratica.

Particularmente destinado a proteger bens juridicos verdadeiramente
lesados, o Direito Penal foi excessivamente expandido para abranger, igualmente,
riscos genéricos, sem considerar a (in)compatibilidade desses interesses com 0s
principios essenciais da Dogmatica Penal. Isso sucedeu em um imprescindivel
descontentamento das perspectivas entregues no modelo de persecucao penal, que
deveria funcionar como remédio para os desafios emergentes, mas acabou por
sobrecarregar o sistema, tornando-o ainda mais ineficiente para lidar com suas
questdes preexistentes.

Assim, a idealizacdo de assegurar bens juridicos relevantes e resguardo
de riscos transformou-se em um simples discurso ilusério, uma "reagéo simbdlica" do
legislador diante da criminalidade desenvolvida e estruturada, conforme expresso por
Winfried Hassemer (1994). Isso ocorre ao passo que o sistema de justica criminal
nunca foi (demonstrando ser cada vez menos) capaz de produzir os resultados
esperados. Quando € acionado, dificilmente, sua atuacdo é trauméatica e onerosa,
resultando em efeitos colaterais que, por vezes, implicam despesas mais elevadas
(sociais e econbmicos) do que o proprio dano (ou risco desse) que se buscava

batalhar. Conforme destacado pelo autor:

O aumento do rigor do Direito penal é marcante, mas sua capacidade
de resolver os problemas a que é chamado nao esta provada, antes,
€ altamente improvavel. Examinando a olho nu, constata-se que o
Direito penal se amplia nas mesmas propor¢cdes em que crescem 0S
problemas que ele deve solucionar — e naturalmente vice-versa.
Especialistas podem enumerar boas razdes pelas quais, em seus
respectivos campos de atuacdo, o Direito penal ndo consegue nem
intimidar nem ressocializar. As penas se distanciam, para mais e para
menos, de um padrdo médio, e 0S processos penais raramente
seguem o curso e atingem seu final, como estabelece o Cddigo de
processo penal.

Tudo isso ndo encontra explicacdo numa Politica criminal pouco
enérgica ou numa persecucédo penal pouco empenhada. A explicacdo
tem raizes mais profundas: o Direito penal ndo esta equipado para
alcancar esse tipo de prevencéo, e isso, por sua vez, ndo € por acaso
ou por descuido, pelo contrario: organizar o Direito penal para esse
tipo de prevencao significa destrui-lo.

[...] O Direito penal preventivo alcanga éxito apenas sob a condicao de
destruir seus préprios fundamentos. Ele é simbdlico num mau sentido:
nao serve, como pretende, a protecdo dos bens juridicos; ele serve
apenas aqueles que com ele fazem politica. Sua utilizacdo parece
mesmo tornar publico que os governantes levam a sério as grandes
crises da época, pois mostra que eles buscam enfrenta-las com o mais
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poderoso dos instrumentos: o Direito penal. A longo prazo, esse
Direito penal simbdlico é destrutivo; a curto prazo, ele atua como
sedativo, na medida em que lida com as crises apenas simbolicamente
(e, em termos de ambiente e drogas, a situacdo € de crise mesmol) e
também inibe a busca de solugdes reais para elas. A longo prazo, é
preciso temer (ou pode-se esperar) que as pessoas, em algum
momento, percebam que o rei esta nu. (HASSEMER, 2008).

Em face desse contexto de sobrepeso do sistema de justica criminal e
utilizacdo inadequada de seus instrumentos, destaca-se a proposta de uma "politica
criminal orientada pela liberdade", conforme preconizado por Hassemer (2008). Isso
nao implica renunciar os mecanismos penais, que ainda sao fundamentais em casos
mais graves. Ao contrario, da a entender a ado¢ao de novos instrumentos de cautela
e controle, capacitados para encarregar-se, de maneira mais eficaz, com os desafios
contemporaneos e de alcancar os frutos que o Direito Penal, tal como € atualmente
aplicado, ndo consegue obter (ou o realiza por meio de graves infringéncias aos

direitos e garantias fundamentais).

4.2 A NECESSIDADE DE DISCUSSAO CRIMINOLOGICA PARA A JUSTICA
PENAL NEGOCIADA

Como resumo do capitulo anterior, percebe-se uma contradi¢cdo: o sistema
penal é escolhido como principal meio de resolver conflitos, apesar de os principios
essenciais para determinar penas que restringem a liberdade (incluindo a prisédo em

si) ndo serem adequados para a maioria dos crimes abordados pela justica penal

7z

negociada. O recurso é incompetente e acarreta efeitos colaterais indesejados,

conforme Silva Sanchez:

O resultado é desalentador. Por um lado, porque a visdo do Direito
penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social,
como mecanismo de socializagcdo, de civilizacdo, supbe uma
expansao ad absurdum da outrora ultima ratio. Mas sobretudo porque,
ademais, tal expansdo € indtil em boa medida, porque submete o
Direito penal a cargas que este ndo pode suportar. A0 menos
enquanto se mantiver um modelo mais ou menos analogo ao classico

de garantias e regras de imputacao (2011, traducéo livre).

Assim, o Direito Penal ndo atinge nem mesmo sua finalidade preventiva
global, uma vez que a constatacdo de sua inutilidade neutraliza os impactos
despersuadidos almejados pela simples introdugdo de novos tipos penais e pela

imposicao de penas restritivas da liberdade, por mais rigorosas que possam ser.
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Para Hassemer (2008), o melhor caminho é transcender o paradigma
punitivista que fundamenta o Direito Penal contemporaneo, substituindo-o por um
sistema de justica criminal mais orientado para o sobreaviso de delitos, ndo somente
com impactos figurados e uma capacidade aprimorada para lidar com 0s novos
desafios sociais surgidos na pés-modernidade.

Ainda para Hassemer (2008), a busca por uma nova abordagem na politica
criminal, mais alinhada aos desafios contemporaneos, requer a alteracdo no
significado do que ele chama de "prevenc&o normativa”, atributo do Direito Penal
classico e de natureza predominantemente figurada, pela concepcéo de "prevencao
técnica ou organizacional”. Essa abordagem implica tutelar disposicdes institucionais
inovadoras, capacitadas para alcancarem de maneira mais satisfatoria os objetivos
preventivos que o0 sistema de justica criminal deve atingir, "desenvolvendo
instrumentos legais ou favorecendo a aplicacdo dos ja existentes, 0s quais nao
apenas simulem seu carater preventivo, mas realmente tenham efeito preventivo”,
destaca o autor.

Dessa forma, a cautela institucional surge como a abordagem adequada
diante da criminalidade estruturada, proporcionando, ao mesmo tempo, a expansao
dos direitos do cidadao. Isso contrasta com a cautela normativa, que frequentemente
estd associada a ameacas e deterioracdes desses direitos.

Roxin (2008), de mesma forma, admite o crescimento da supervisao estatal
em areas estratégicas como um elemento essencial do Direito Penal do porvir, no qual
a sancao, progressivamente, sera substituida por medidas preventivas, limitando as
puni¢cdes a uma parcela central de condutas.

Isso proporciona um terreno propicio para o surgimento de novos
mecanismos de poder menos impactantes do que as caracteristicas do Direito Penal
tradicional, uma vez que se afastam da obrigacdo de penas que restringem a
liberdade. Em vez disso, abre espaco para penalidades e outras razdes
despersuadidas que definitivamente conseguem atrapalhar o ciclo delitivo e acautelar
futuros descumprimentos aos bens juridicos comunitarios.

A dogmaética penal, desde seu surgimento na Alemanha e na Itlia e sua
subsequente heranca na América Latina e no Brasil, consolidou-se como uma ciéncia
pratica e metodica. Seu proposito € contribuir para um gerenciamento judiciario mais
coerente, visando um resguardo juridico e equidade nas resolucdes judiciais. No

7

contexto dogmatico, é possivel identificar uma responsabilidade oficialmente
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nomeada e atormentada, que intitulamos como funcdo instrumental
racionalizadora/garantidora.

Somente por ter concentrado a promessa de isonomia e preservagao
juridica, valores essenciais ao conceito de Estado de Direito, que na amostra
adaptada das ciéncias penais, a dogmatica penal assumiu o papel principal, sendo
coroada como soberana. A0 mesmo tempo, 0s outros campos da vasta ilusdo das
denominadas ciéncias criminais, como a Criminologia positivista e a politica criminal,
contentaram-se e foram reconhecidos como ciéncias colaboradoras da dogmatica
penal, ocupando posi¢cdes de segunda e terceira importancia.

Representando a salvaguarda juridica, concebida como a sintese central
das perspectivas da dogmatica penal, esta busca, tradicionalmente, esclarecer sua
longeva aparicdo e seu conceito de ciéncia. Enquanto isso, a palestra acerca da
seguranca juridica encontra-se profundamente consolidado e estavel na
intelectualidade dogmatica como um todo. Contrariamente, argumenta-se que a falta
de uma dogmatica penal resultaria no dominio da inseguranca juridica.

Nesse contexto, a disparidade e a discriminacdo evidentes nas
associacfes do sistema de organizacao criminal no Brasil sdo negligenciadas devido
a fabula da equidade penal, promovido pelo principio de legitimacdo pela defesa
social.

Uma das mais destacadas instituicdbes encarregadas de promover a
suposta igualdade no sistema juridico, além dos juizes, é o Ministério Publico. Essa
entidade alcancou um patamar constitucional significativo na protecdo dos direitos
coletivos através de acdes judiciais, desempenhando um papel crucial na ampliacao
do acesso ajustica no pais (CARVALHO, 2010). Contudo, impera no érgédo uma “viséo
conservadora da politica e da sociedade brasileira (...), para os quais o papel de um
orgao publico na defesa dos direitos de cidadania é fundamental em razéo da fraqueza
da organizacdo da sociedade civil brasileira, a qual se caracteriza por sua
'hipossuficiéncia” (ARANTES, apud, AZEVEDO, 2009).

O Ministério Publico, aléem do mais, se posiciona de maneira obsoleta
diante da politica criminal, respaldando a busca por puni¢cdo por meio de diversas

acoOes, entre as quais:

(...) aumento na representagado por prisbes cautelares; propositura
indiscriminada de acfes penais independentemente da intensidade de
lesé@o ou da qualidade do bem juridico tutelado; adocao de politica de
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recursos automaticos em casos de decisfes favoraveis aos imputados
no processo de conhecimento ou aos condenados de execugédo entre
outras (CARVALHO, 2010).

Pode-se entender a aceitacao e implementacédo do dogma do direito penal
do inimigo, que preconiza a restricdo de garantias fundamentais para aqueles
considerados inimigos, determinando, assim, uma visdo mais favoravel ao punitivismo
inquisitorial para crimes e individuos percebidos como ameacas a sociedade.

O principal papel do Direito Penal consiste em transformar os principios do
Estado Democrético de Direito em bases para a resolucdo de questdes juridicas
especificas. Isso deve ser realizado pela incorporacdo dos direcionamentos da politica
criminal no ambito sistematico da dogmatica penal, conforme destacado por Roxin
(2008).

Por este motivo, apesar da relevancia da politica criminal, sua influéncia na
construcdo da dogmatica penal ndo deve ser demasiada ou desarmoniosa,
deparando-se nos extremos dos direitos individuais que constituem o Estado
Democratico de Direito. Tais direitos atuam como restricbes contra o estimulo
desempenhado pela politica criminal acerca da compreensédo da lei, assegurando o
equilibrio e nexo do sistema dogmatico.

Por isso, é crucial estabelecer certos marcos capitais para a intervencao da
politica criminal durante a compreensédo e subsequente execucdo das leis penais a
casos especificos, uma vez que essa tarefa repercute significativamente na
organizacao e estruturacao da dogmaética penal.

Para Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (2003), o cumprimento do
direito através de principios possibilita a apreciacéo valorativa do caso especifico, pois
renuncia a uma parte de austeridade, universalidade e concepcao, buscando se tornar

um direito mais adaptado a situacdo especifica:

Com isso, é possivel observar que a interpretacéo do direito por meio
de principios apresenta uma consequéncia paradoxal: aquilo que era
extremamente abstrato a ponto de ndo conter uma descri¢édo legal de
comportamento, necessita, para que gere efeitos no ordenamento, de
seu encontro direto com o fato da vida, que desta forma substitui a
descricdo legal ausente (GOMES, 2003).

Dado que os direitos individuais possuem um teor valorativo profundamente
especulativo, estes sdo receptivas a uma ampla gama de principios propostos pela

politica criminal, possibilitando que o aplicador do Direito defenda uma ou outra
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politica, conforme as diretrizes estabelecidas pelo Estado. Contudo, quando
examinados em relacéo ao caso especifico, esses principios e garantias tém a aptidao
de rejeitar posturas politico-criminais que violem seus fundamentos.

Os direitos individuais desempenham um papel fundamental na restricdo
da politica criminal patrocinada pelo Estado, ndo somente no estagio de preparacéo
das normas, mas principalmente na aplicacao dessas leis em situacfes concretas. Ao
contrario das leis inferiores, os direitos individuais ndo s&o rigidos e puramente
estabelecidos. Isso possibilita a incorporagdo de um amplo assunto valorativo pela
politica criminal. No entanto, devido a sua maior posi¢ao hierarquica, seja institucional
ou indispensavel, essas garantias tém a aptiddo de determinar a porcao valorativa
apresentada pela politica criminal, possibilitando somente avalia¢cdes que estejam em
conformidade com seus principios.

A compostura com os direitos individuais desempenha um papel crucial ndo
somente no estagio de preparacdo das normas, mas principalmente no cumprimento
pratico das normas penais em casos especificos. Nessa préxima fase, a diretriz
politica-criminal patrocinada pelo Estado exerce uma influéncia significativa sobre o
operador do Direito. A compreensdo da lei, considerando o panorama valorativo
estabelecido pela politica criminal, deve ser submetida a analise de
constitucionalidade, a fim de que possa incorporar as classes ou componentes do
crime e, desse modo, contribuir para a formagéo do sistema dogmatico-penal.

No meio dos abundantes direitos individuais que sustentam o Estado
Democratico de Direito e atuam como restricdo a interferéncia da politica criminal no
campo da dogmatica penal, € essencial realcar, em primeiro lugar, a dignidade
humana. Conforme expresso por Antonio Luis Chaves Camargo (2002), tal principio
€ “a fonte de todos os direitos humanos, pois exerce a funcéo de base destes direitos,
servindo de conexao entre o ser e seu agir social”.

Para Helena Regina Lobo da Costa (2008), a dignidade humana
desempenha diferentes papéis no ambito do Direito Penal, atuando como principio,
fundamento juridico e hipétese normativa. Na funcdo de principio aplicavel ao Direito
Penal, direciona pontualmente o acolhimento de algumas condutas e principios
factuais que instrumentalizam seu cumprimento. No contexto do fundamento juridico,
sustenta-se a ideia de que o Direito Penal deve focar-se na pessoa e em sua
dignidade, permeando todos os seus dominios com conteddo material. Assim, a

dignidade humana oferece fundamentos para determinar os objetivos protegidos pelo
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Direito Penal, bem como os recursos que ele pode utilizar para alcancar esses
objetivos. Finalmente, como hipbétese normativa, representa o processo material para
compreender as leis penais, independentemente de serem de natureza material ou
processual. Esses elementos se mostram capitais para configurar um Direito Penal
adequado ao Estado Democratico de Direito.

Isso porque, sob pena de colocar o Estado Democratico de Direito em risco,
ndo € possivel aceitar que sejam instauradas politicas criminais preventivas que
delimitem pessoas como inimigos do Estado, ou entdo como objetos ou coisas,
removendo sua dignidade. Nessa perspectiva, as garantias individuais, garantidas
pelo simples fato do individuo ter nascido, hdo podem ser mitigadas por fins politico-
criminais de prevencao, sejam eles positivos ou negativos, gerais ou individuais, ou
até mesmo repressivos de manutencdo da ordem.

Assim, como garantias oriundas do principio da legalidade, € possivel inferir
a reserva legal, a taxatividade e a irretroatividade da lei penal. A garantia da reserva
legal garante que o poder punitivo estatal possui como balizas os limites da lei, ou
seja, tanto o ilicito como a penalidade a ser imposta precisam estar previstos
formalmente na legislacdo. Ja a garantia da taxatividade garante que ndo havera, ou
apresenta limites de discricionariedade ao julgador quando da andlise do crime.
Segundo o principio, as leis precisam apresentar o maximo de clareza e objetividade
possivel. Por fim, a irretroatividade da lei penal garante que somente os fatos
previamente delimitados em normas poderéo estabelecer o que € crime, bem como a
pena a ser imposta (GOMES, 2003).

No direito penal, a partir de convencimentos produzidos com o tempo,
condicdes retdricas de sentido acabam sendo formadas, dentre as quais: a) Que o
legislador € racional e busca criar um sistema penal coerente, econémico e preciso;
b) Que o sistema juridico brasileiro, principalmente no Ambito penal, ndo possui
lacunas, contradi¢ces e redundancias; c) que ao judiciario € justo e protege todos os
interesses dos individuos; d) que o julgador é neutro quando da analise das lides; e)
que o julgador do processo penal busca a verdade real e ndo encontrar provar que o
convencam segundo seu pré-julgamento (CUNHA, 1979).

Cabe destacar que esse convencimento se encontra fundado em principios
como a culpabilidade, a presuncdo de inocéncia, a legalidade, a irretroatividade da

penai penal, etc. Em verdade, é necessario destacar que tais principios somente
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servem como balizas argumentativas para o direito penal, apresentam limites a
discricionariedade do julgador (CUNHA, 1979).

Rosa Maria da Cunha (1979) afirma ainda que, em que pese o julgador
sempre busque elementos estranhos a lei penal escrita quando da interpretacao,
nesse processo ha a racionalizacdo por meio da condicdo retérica de sentido,
buscando descaracteriza-lo como tal. Assim, ele racionaliza por meio do principio da
legalidade, passando a legitimar, a explicacdo invertida de um processo de
constituicdo de sentidos.

Dessa maneira, utilizar-se da politica criminal como influéncia na
interpretacdo dos tipos penais acaba por ser valido, principalmente em razdo de que
garante critérios efetivos, concretos e atuais para analise do fato em face da lei penal.
Isso porque, hoje, a interpretacao do tipo penal para com o fato em andlise, acaba por
ser variavel de acordo com os valores sociais de cada individuo.

Nesse sentido, para que a dogmatica penal possa se aproximar mais da
realidade trazida pela criminologia, € necessario que o principio da legalidade deixe
de ser analisado sob a sua forma classica, isto €, como uma limitacdo da atuacéo do
Estado sobre os individuos, passando a ser visto sob sua forma funcional, ou seja,
como um limitar da atuacdo da politica criminal quando da interpretacéo e aplicacédo
legislativa, pelo julgador.

Anitua (2005) aponta que no momento da contraposi¢ao entre a norma e o
fato objeto da lide, o principio da proporcionalidade deve trazer ao julgador a analise
de se é possivel, no caso especifico, adotar a proposta de politica-criminal trazida pelo
Estado, sem mitigar as demais garantias individuas que o limita, de modo a
estabelecer de qual maneira e sob quais circunstancias aquela proposta podera ser
recebida pela dogmatica penal.

Como o direito penal vem sofrendo com uma crise de efetividade, nao
conseguindo estar atualizado as novas formas de criminalidade, ha a necessidade de
que novas propostas dogmaticas, principalmente as de cunho penal, sejam
compativeis com as garantias individuais constantes na Constituicdo Federal.
Palavras outras, faz-se com que as garantias individuais se tornem eficazes na
limitacdo das politicas criminais adotadas pelo Estado, principalmente no momento de
aplicacao de novas leis penais.

Anitua (2005) assim afirma:
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Tudo o que foi dito ndo quer dizer que a Constituicdo cumpra sé um
papel de ‘trincheira’, de limite aos poderes para evitar a sua
arbitrariedade e violéncia. Pelo contrario, a Constituicdo obriga a
pensar a politica criminal — e a politica criminal — com grandes doses
de imaginagdo e considerando o caminho dos direitos como um
caminho sem fim. O singular destes principios politicos constitucionais
e das liberdades proclamadas desde o fim do século XVIII é que sao
indissociaveis do nascimento do debate democratico.

E necessario, portanto, qualquer concepcéo que utilize do direito penal
como um instrumento diario de governo do Estado, promovendo uma politica criminal
de um governo de maneira desenfreada e inconsequente (DIAS, 1999).

Ainda que o principal ponto (e também ideal) seja a orientacao de que as
politicas criminais sejam pautadas principalmente pela progressiva diminuicdo da
aplicacao do direito penal, € necessario iniciar com a aproximacao entre a dogmatica
e a realidade vivenciada na sociedade de modo a iniciar uma reducdo da
criminalizacdo. Isso significa que as politicas criminais devem estar pautadas na
diminuicdo de incidéncia e aplicacdo do direito penal, em detrimento das politicas que
o alarguem, a fim de reduzir posturas autoritarias em desrespeito as garantias
individuais.

Dessa maneira, é possivel verificar que a inser¢cao de elementos empiricos,
fundados no pensamento de problemas oriundos da andlise de casos concretos, isto
€, 0 saber criminoldgico, para se chegar a determinados pontos, acaba por trazer
eficiéncia e eficacia ao sistema penal.

Para além disso, a influéncia da dogmética penal sobre as politicas
criminais ha de encontrar limites nas garantias individuais, de modo a evitar posturas
autoritarias em detrimento de um Estado Democratico de Direito.

Em suma, é necessério adotar informagdes, saberes e valores trazidos pela
criminologia para a construcdo de uma sistema de dogmaética penal, de modo a
aproximar a dogmatica da realidade e promover a racional e correta aplicacao da lei
penal aos casos sob judicie, com o fim de diminuir a crise de efetividade que as leis
penais vém enfrentando, de modo que a criminologia, as politicas criminais e a
dogmatica penal trabalhem juntas, bem como as primeiras acabem por influenciar e

limitar a Ultima.
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4.3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL COMO DIREITO SUBJETIVO DO
ACUSADO

Apresentadas as caracteristicas da justica penal negociada, ha a
necessidade de se discutir também os mecanismos de funcionamento, principalmente
no que tange a obrigatoriedade e a oportunidade da acdo penal. Isso porque, séo
esses 0s principios que acabardo por indicar as possibilidades e previsdes legais do
ordenamento juridico no que se refere as modalidades de barganha da pena.

Roberto Kant de Lima e Gaucia Mouzinho (2016) acabam por diferenciar
0s principios entre obrigatoriedade como sendo o ndo cumprimento das acdes
prescritas, seja por erro ou por omisséo, gerando a responsabilizacdo do agente
publico, independentemente das razdes e do resultado atingido com o ato. No tocante
ao cumprimento de eventuais obrigacfes predeterminadas, ndo ha bonificacdo, mas
tdo somente o agir conforme seu dever.

No que tange ao principio da oportunidade, os autores indicam que a acao
praticada decorre da escolha do agente publico. Ainda que seja uma escolha livre, 0
agente precisa atuar conforme parametros fixados previamente pelo érgdo em que
opera. Além disso, cabe ao agente publico justificar suas acdes e prestar contas,
demonstrando o resultado obtido, a fim de perseguir eventual gratificacéo.

Ainda que ndo haja uma previsdo legar sobre a adocdo pelo direito
brasileiro acerca do principio da obrigatoriedade, analisando o artigo 24, do Cédigo
de Processo Penal, € possivel compreender que esse foi o intuito do legislador, uma
vez que ha a determinacéo legal de que “nos crimes de acgao publica, esta sera
promovida por denuncia do Ministério Publico [...]".

Nereu Giacomolli (apud DRAGO, 2016) afirma que a diferenciacao entre o
principio da legalidade e da oportunidade se origina do civil law alemao, em que “um
sistema juridico penal se rege pela oportunidade quando os encarregados do ius
persequendi podem selecionar os fatos que investigardo e também o0s possiveis
autores dos mesmos, frente a notitia criminis”. (GIACOMOLLI, 2006)

Dessa maneira, uma vez que o Estado n&o possui capacidade de atuar em
todas as infragbes penais que ocorrem diariamente, buscando uma eficiéncia no
processo penal, é aceitavel utilizar-se do principio da oportunidade da acdo penal em

casos excepcionais.
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Para Vinicius Vasconcellos (2022), o principio da legalidade administrativa
e da obrigatoriedade sado distintos, uma vez que, enquanto a legalidade é utilizada
para delimitar, na legislagéo, os espacos de atuagéo do Estado no ambito criminal em
uma perspectiva mais ampla, o principio da obrigatoriedade atua em uma perspectiva
mais restrita, dentro da legalidade, mas especificamente no que diz respeito a
propositura de acdo penal. Isso porque, é admissivel uma margem de
excepcionalidade dentro da legalidade, em casos expressamente previstos em lei.

Ainda segundo o autor, h4 uma necesséria diferenciacdo para com a
discricionaridade, consistente em permitir a tomada de decisdes pautadas em critérios
subjetivos, como por exemplo, o foro intimo, e a legalidade, que possibilita excecdes
ao principio, mas nunca o vedando.

Em raz&o disso, essa margem de decisdes a serem tomadas pelo acusador
acabam por estarem regidas por uma “oportunidade legalmente regulada”, isto €,
ainda que seja possibilitado ao acusador deixar de exercer sua atribuicdo de oferecer
dendncia, para que, utilizando-se de parametros legais pré-fixados, além de visar uma
economia processual, politicas criminais, duracdo razoavel do processo e afins, seja
possibilitado o oferecimento de acordos, com a ressalva de que a justificativa nunca
ocorra a partir de pessoalidades do titular da acdo (VASCONCELLOS, 2022).

Para Aury Lopes Junior (2022), a introducdo do negdcio juridico penal ja
introduzido pela Lei dos Juizados Especiais podem ser classificados como uma
discricionariedade regrada da acéo penal. Ou seja, o legislador ndo teria aberto
excecOes as regras, mas — tdo somente — teria atenuado a rigorosidade dos principios
da indisponibilidade e da obrigatoriedade.

Nereu Giacomolli (2015) apresenta uma analise diversa e propriamente
mais condizente com o entendimento deste trabalho. Isso porque, para ele, as
modalidades de negociacédo introduzidas pela Lei dos Juizados Especiais nao
possibilitam uma discricionariedade acusador, haja vista que, com o preenchimento
dos requisitos, ha a necessidade de oferecimento de acordo, isto €, o Ministério
Publico é obrigado a propor uma solu¢cdo mais favoravel ao acusado. Com isso, 0
orgdo nao deixaria de exercer a sua titularidade de persecucédo penal, mas a realiza
na forma dos negdcios juridicos penais.

N&o se desconhece a diferenca entre as oportunidades, tanto de
beneficios, como da propria negociacéo entre a Lei de Juizado Especiais e o acordo

de ndo persecucdo penal e até mesmo as colaboracdes premiadas. I1sso porque, a
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transacdo penal, por exemplo, ndo ensejara em uma sentenca penal condenatoria,
vez que a decisdo € homologatoria. Tal fato se da em razdo da desnecessidade do
acusado admitir sua culpa, ao passo em que nos demais acordos h& a necessidade
de admisséo de culpa, havendo a necessidade de cumprimento junto aos juizos de
execucdes penais.

Em uma outra visédo, Afranio Jardim (1994) assevera que nao seria possivel
mitigar o principio da oportunidade. Para ele, ou ha aplicacdo em sua integralidade,
ou nao, ndo sendo possivel a mitigacdo uma vez que ensejaria ao Ministério Publico
o “dever-agir se julgar conveniente”, atribuindo aos acusadores uma
discricionariedade arbitraria. Por essa l6gica, somente seria permitido a hdo atuacao
em situacdes penalmente irrelevantes, como por exemplo em casos de aplicagéo do
principio da insignificancia ou de menor relevancia juridica.

N&o se desconhece que o fim da impunidade € uma utopia, tampouco
defende-se que a acusacéao deva inflacionar persecucdes penais com diversos delitos,
a fim de atingir uma “condenacao merecida”. Fato € que necessaria se faz uma breve
critica a utilizacao seletiva do principio da oportunidade, principalmente diante de
faculdades concedidas aos acusadores, que acabam por utilizar de justificativas
guestionaveis, para oferecer (ou n&o) acordos processuais, quando é possivel
verificar que a justificativa decorre de foro intimo.

Também € fato que o ANPP, sob a Gtica da celeridade processual, pode
ser visto como uma inovagao positiva, haja vista que o investigado néo sofre todas as
amarguras de uma persecucado penal, que podera levar anos até o seu deslinde.,
resolvendo o feito ainda em uma fase pré-processual.

As alteracOes trazidas pelo Pacote Anticrime no que diz respeito ao negdcio
juridico processual, apresentou um viés de inovacdo na ordem processual brasileira.
Caminhando ao que também busca o Cddigo de Processo Civil, ha uma busca pela
solugcdo consensual dos litigios, de modo que no processo penal mitiga-se a
obrigatoriedade da acao penal, buscando analisar o processo penal com racionalidade
bom-senso, a fim de buscar uma maior efetividade. Ainda que o ANPP n&o seja uma
inovacao revolucionaria no processo penal, é possivel verificar a ampliacdo dos
espacos de debate e consenso, apresentando uma nova forma de transagéo penal.

Ainda que haja um certo “elogio” ao instituto, € necessario ressaltar todas
as criticas anteriormente aventadas, além da impossibilidade de contabilizacdo de

confissdes falsas ou obtidas sob pressédo, a fim de evitar uma persecucéo penal.
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Contudo, desnecessario neste momento o retorno a todas as criticas de ordem
criminolégica e de seletividade penal, sob pena de redundancia do trabalho.

Ressalvadas as controvérsias, a introducdo da consensualidade no
processo penal acaba por acarretar vantagens para os envolvidos, principalmente no
gue tange a efetividade, uma vez que ha a condicéo de confissédo pelo infratos, bem
como a concordancia com as medidas de cumprimento impostas, a fim de haja
celebragcdo do acordo. Do outro lado, h& a possibilidade de ser amenizar os custos
ocasionados pela persecucdo penal, sejam eles de carater econémico, sociais ou
psicolégicos, o que por l6gica acaba por influenciar positivamente para a celebracéo
da avenca.

Conforme Schunemann (2002), a introdugcéo de acordos penais deveria
representar uma quebra ao punitivismo, uma vez que a ideia do processo penal para
as partes deveria ser de prevencdo e ndo mais de repressao. Isso tudo, visando a
economia processual, ao passado em que se fortalecem as normas e as dinamicas
de ressocializagéo, as quais deixam de ser estigmatizantes.

E necessario também compreender as dificuldades de realizagcdo dos
acordos na pratica, ao passo em que hoje o Ministério Publico representa interesses
de carater indisponivel, limitando sua margem de negociacdo e sempre havendo a
necessidade de buscar o ressarcimento integral do dano e a imposicao de medidas
suficientes para substituir uma priséo.

Palavras outras, Vasconcellos (2022) afirma que as reformas ainda ndo sao
suficientes, uma vez que ndo ha ampliacdo de oportunidade aos acusadores no que
tange a persecucéo penal, uma vez que impedidos de oferecer denuncias por critérios
de existéncia e comprovacao do delito, salvo o ANPP quando cabivel.

Dentre as discussdes aqui introduzidas, apds a aplicacdo do ANPP na
pratica, iniciou-se uma série de questionamentos junto aos Tribunais, dentre eles
acerca da natureza juridica do instituto. Tal discussdo decorre, por 6bvio, de
justificativas para o nédo oferecimento do acordo, ao passo em que parte entende ser
um direito subjetivo do acusado, enquanto parte diversa entende ser uma faculdade
do Ministério Publico o oferecimento do acordo.

Ainda que ja existam decisbes no Superior Tribunal de Justica, como
também no Supremo Tribunal Federal acerca da faculdade ministerial, fato é que: a)
as decisdes ainda ndo sao unanimes, carecendo de uniformizacdo de toda a

jurisprudéncia e da consolidagdo de um Unico entendimento; b) € necessario o avango
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do direito penal, de modo que os institutos ali contidos sempre sejam aperfeicoados a
fim de que atendam os anseios dos procedimentos em tramitacdo, voltados para
garantias dos acusados.

Decorre dai o questionamento se o instituto representa um direito subjetivo
do investigado, em que preenchidos os requisitos legais, o investigado faz jus ao
acordo, ou uma faculdade atribuida ao Ministério Publico, em que caberia ao 6rgéo
deliberar se é cabivel (ou ndo) o acordo em cada caso analisado, podendo deixar de
prop0-lo conforme sua discricionariedade.

Sobre o tema, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por meio do
julgamento do Agravo Regimental em Habeas Corpus n. 191.124/R0O, se manifestou
no sentido de que o acordo de ndo persecucéo penal ndo se trata de direito subjetivo
do investigado, ao passo em que cabe ao 6rgdo acusado deliberar se o acordo € ou
nao cabivel, desde que ocorra de maneira fundamentada (BRASIL, 2021).

Nessa toada, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Ordinario no Habeas Corpus 161.251/PR, seguindo o
entendimento ja exarado pelo Supremo Tribunal Federal, afirmou que a verificagdo da
possibilidade ou ndo do oferecimento do acordo de ndo persecucao penal € exclusiva
do Ministério Publico, motivo pelo qual ndo haveria discussédo que o instituto € direito
subjetivo do acusado e, consequentemente, impedindo que o Judiciario determine a
sua celebracdo (BRASIL, 2022).

Refor¢cando o entendimento adotado pelas Cortes acerca da exclusividade
no que tange a titularidade do érgéo acusador, o Enunciado 19, do Conselho Nacional
de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido e do Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal afirma que o oferecimento
do acordo de n&o persecucéao penal constitui uma faculdade ministerial, haja vista que
somente o titular da agdo penal poderia dizer se é suficiente para reprovagdo e
prevencgéao do delito.

No tocante a doutrina que coaduna com o0 pensamento adotado pelos
tribunais superiores, a faculdade ministerial em oferecer ou ndo o acordo vai de
encontro com o reconhecimento de um direito subjetivo do investigado. Além disso,
para a doutrina, ndo poderia o Judiciario tomar a decisédo de oferecer o acordo, sob
pena de subversdo das atribuicbes dos 6rgdos, de modo que somente possui a
legitimidade o titular da acéo penal (SOUZA, DOWER, 2019).
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Sob essa 0Otica, tal qual o Ministério Publico é responsavel pela deliberacéao
sobre o mérito do acordo, suas clausulas e condi¢cdes, cabe ao magistrado tao
somente, em caso do ndo oferecimento do ANPP, analisar acerca do recebimento ou
rejeicdo da denuncia. Em razdo disso, é necessario que o acusador se paute pela
balize do acordo ser ou ndo suficiente a prevencao e a repressao do delito (AVENA,
2022).

Nesse interim, a principal critica apontada ao entendimento do acordo de
nao persecucgao penal ser considerado um direito subjetivo do investigado consiste na
necessidade de participacdo ativa das partes envolvidas no ano, em que exista
unidade de designios em realizar a avenca. Isso porque, ainda segundo a critica,
haveria uma violacéo do sistema acusatorio, haja vista que, diante de eventual ndo
oferecimento do acordo por parte da acusacao, o juiz obrigasse sua celebragcao de
oficio (LIMA, 2020).

Gustavo Badaro (2022) afirma que a natureza juridica do acordo de néo
persecucdo penal seria de negdcio juridico processual, de modo que inexistiria direito
subjetivo do investigado. Segundo ele, em razdo do sistema acusatério impor a
separacao das funcdes aos magistrados e acusadores, nao seria possivel impor um
acordo. Apesar disso, o doutrinador assevera ser necessaria motivacdo expressa
acerca do ndo oferecimento do acordo, sob a penalidade de que eventual denuncia
posteriormente ofertada seja rejeitada.

Para Vasconcellos (2022), ndo € possivel que o Judiciario se incumba de
determinar a realizacdo de acordos, haja vista que o Ministério Publico € um 6rgao
capacitado para discussfes sobre politicas criminais. Contudo, eventual nao
oferecimento do acordo ndo poderia ficar sob o subjetivismo e ideais de um promotor
isoladamente, de modo a apresentar balizas para o exercicio diario da funcéo.

Cabe ressaltar que enquanto vigente a Resolucdo 181/2017, do CNMP, o
entendimento de doutrinadores ja era de que o instituto era uma faculdade ministerial
e ndo um direito subjetivo dos investigados (GARCIA, 2018). Assim, jA na época,
guando ndo existente o Pacote Anticrime, ja havia a discussédo acerca da natureza
juridica do instituto, sendo esse o entendimento aplicado.

Independentemente do entendimento adotado, seja uma faculdade, seja
um direito subjetivo do investigado, fato € que os entendimentos se coadunam no
sentido de que ndo ha uma discricionariedade irrestrita do Ministério Publico para

celebragéo do acordo, devendo seus atos sempre serem motivados. Nessa toada,
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Oliveira (2022) aponta que, apesar de considerar o acordo de néo persecucao penal
como uma faculdade ministerial, quando preenchidos os requisitos objetivos para a
sua celebracdo, deve o parquet emitir manifestacdo sobre a impossibilidade de
oferecimento, sob pena de violacéo legal.

Ainda que elucidados os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais dos
motivos que a propositura do acordo de ndo persecucao penal seja uma faculdade do
Ministério Publico, é necessario apontar as posicées em sentido contrério, a fim de
aferir a possibilidade de o acordo ser interpretado como direito subjetivo do
investigado.

Nesse viés, Mauro Messias (2020) aponta que no julgamento do Habeas
Corpus n. 131/108RJ (BRASIL, 2013), o Superior Tribunal de Justica firmou o
entendimento de que, preenchidos os requisitos legais, a suspenséo condicional do
processo seria considerada um direito subjetivo do acusado, impondo ao Ministério
Publico o oferecimento do beneficio.

Ainda segundo o autor, 0 mesmo fundamento ha de ser aplicado ao acordo
de ndo persecucdo penal, haja vista também tratar-se de medida de cunho
despenalizador. Isso porque, a indicacdo de que o acordo seja suficiente para
reprovacdo e prevencdo delitiva como requisito, possibilita discricionariedade ao
acusador para apresentar qualquer justificativa para seu ndo oferecimento.

E importante verificar que o legislador realmente se utiliza de conceito
abstrato para impor balizas ao cabimento do acordo de ndo persecucéo penal, o que
deveria ser utilizado com parciménia no ambito pratico, sob pena de se restringir a
aplicacao do instituto, o qual deveria ser utilizado para buscar eficiéncia de todo o
sistema judiciario. E certo que, sendo atribuicdo exclusiva do acusador oferecer o
acordo, preferéncias, ideias, ideias e manifestacdes individuais do membro ministerial
acabam por desvirtuar a finalidade do acordo.

Streck e Raatz (2017) rememoram que no que se refere a hermenéutica
juridica e ao dever de fundamentacédo das decisbes judiciais, hd uma imposi¢cao
constitucional que determina ao magistrado ponderar todos 0os argumentos aventados
pelas partes, aplicando a decisdo juridicamente coerente e compativel com o
ordenamento juridico, de modo que ndo se considerara fundamentada a deciséo
baseada em juizos morais e politicos. Trazendo o entendimento a justica penal
negociada, eventual recusa no oferecimento do acordo ha de apresentar

embasamento legal sélido, ndo sendo possivel a discordancia pessoal do promotor.
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Ainda que o presente trabalho ndo tenha, tampouco seja seu objeto neste
momento, realizar uma pesquisa jurisprudencial, € necessario trazer a baila julgados
paradigmaticos, principalmente diante de que o entendimento atualmente adotado
pelos julgadores ser dai oriundo, corroborando a necessidade de uma fundamentagéo
devida para eventual ndo oferecimento de beneficios.

Apesar de o Superior Tribunal de Justica entender ndo ser direito subjetivo
do acusado a suspenséo condicional do processo, quando do julgamento do Habeas
Corpus n. 131.108/RJ (BRASIL, 2013), aplicou-se o entendimento de que deveria o
Ministério Publico, em caso de ndo oferecimento, apresentar justificativa plausivel e
legalmente embasada, ndo sendo cabivel fundamentos inidéneos e sendo possivel a
avaliacdo judicial ap6s a devida provocacdo. E o que se observa mediante a
transcricao do julgado abaixo:

SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. ART. 89 DA LEI
9.099/95. NEGATIVA POR PARTE DO ORGAO MINISTERIAL.
MOTIVACAO. POSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER
JUDICIARIO. Embora o 6rgdo ministerial, na qualidade de titular da
acdo penal, seja ordinariamente legitimado a propor a suspenséo
condicional do processo prevista no artigo 89 da Lei n. 9.099/95, os
fundamentos da recusa da proposta podem e devem ser submetidos
ao juizo de legalidade por parte do Poder Judiciario (HC 131.108/RJ,
Relator (a): Min. Gilson Dipp, julgado em 24/06/2013, Dje 27/06/2013)
(BRASIL, 2013).

Da mesma maneira, o Supremo Tribunal Federal aplica o entendimento de
gue preenchidos os requisitos para a suspensao condicional do processo, trata-se de
direito subjetivo do acusado, conforme é possivel a compreensao por intermédio do

julgado abaixo:

PROCESSO -SUSPENSAO CONDICIONAL -REQUISITOS -
ATENDIMENTO -ACUSADO -DIREITO SUBJETIVO. Uma vez
atendidos os requisitos do artigo 89 da Lei n° 9.099/1995, cumpre
implementar a suspensdo condicional do processo, podendo o
Juizo atuar, nesse campo, de oficio (HC 136.053, Relator (a):
Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 07/08/2018, Dje
21/09/2018) (BRASIL, 2018).

Dos julgados, é possivel denotar que quando da aplicacédo da justica penal
negociada, os Tribunais entendem que os institutos ndo podem ser impedidos em
razao de pressupostos de carater subjetivo. Ou seja, o entendimento até entéo

aplicado é de que a recusa em oferecer tais acordos seja pautada em critérios
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concretos, que demonstrem a inaplicabilidade e/ou ineficacia da medida para a
solucéo dos conflitos.

Assim, ainda que seja utilizado como justificativa na pratica, por exemplo,
a gravidade em abstrata do delito ndo poderia ser considerada, por si s6, como um
impedimento para a realizacdo do acordo, isso porque, se o legislador estabelece
requisitos genéricos sobre os delitos em que é cabivel o acordo, é possivel presumir
gue a gravidade de tais delitos seja reduzida.

Barros e Romaniue (2019) afirmam que o acordo ha de ser considerado
direito subjetivo do investigado, uma vez que ndo caberia ao Ministério Publico a
vedacdo de modo arbitrario. Para os autores, preenchidos os requisitos, ha a
necessidade de oferecimento do acordo. Os autores, contudo, apontam uma ressalva
de que né&o seria qualquer situacdo que ensejaria a realizacdo do acordo, devendo
haver uma analise criteriosa a respeito do cumprimento dos requisitos legais, existindo
a necessidade de uma fundamentacdo detalhada acaso ndo entenda pelo nao
cabimento.

Aury Lopes Junior (2022) em recente manifestacdo aponta que no
momento em que o investigado preencha os requisitos legais, ha um verdadeiro direito
subjetivo que lhe assiste. Apesar disso, o autor defende o sistema acusatério de modo
gue apesar de reconhecer tal direito subjetivo, ndo existe a possibilidade de atuacéo
do magistrado como um protagonista, cabendo-lhe tdo somente a funcéo de garantir
de direitos constitucionais. Palavras outras, somente caberia a atuacao do Judiciario
guando provocado, ndo ocorrendo o oferecimento de oficio pelo juizo.

Ha de se ressaltar também que o acordo de ndo persecucdo penal esta
intrinsicamente ligado ao direito fundamental de liberdade a locomocéo. Isso porque,
0 proposito da aplicacao do instituto, além da efetividade processual, € de reduzir o
encarceramento, de modo que se cumpram medidas diversas da prisdo a fim de
prevenir e de reiterar novos delitos. Desse modo, o nao oferecimento do acordo pelo
Ministério Publico veda aos investigados acesso a direitos constitucionais, sendo tal
conduta evidentemente abusiva (RESENDE, 2020).

Se o instituto introduzido busca atender a demanda de uma intervencéo
penal minima, restringindo a atuagédo do direito penal as hipoteses que os demais
ramos do direito ndo consigam atender as tutelas dos bens juridicos (LUISI, 1991), ha
a necessidade de um aumento da aplicacéo de tal instituto, de modo que os érgéos

acusadores foquem sua atuacédo em crimes penalmente relevantes, ao passo em que
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diminuam a atuacao sobre condutas que ndo merecem ser reprimidas por intermédio
de uma pena privativa de liberdade.

Com isso posto, compreender o0 acordo de nao persecucao penal como um
direito subjetivo do acusado acaba por favorecer a atuacao da justica penal negociada
em beneficio aos investigados, ao passo em que 0s acordos somente nao seriam
realizados quando nao preenchidos os requisitos ou quando ndo fossem convenientes
aos individuos. Dessa maneira, conforme afirma Karam (1991), as sanc¢fes penais
realmente n&o seriam utilizadas como meio de resolugéo de conflitos.

Fato € que, utilizando-se das licbes de Ferrajoli (2010), ndo ha mais espaco
para o punitivismo desenfreado, principalmente com a adoc¢ao do garantismo penal
pelo ordenamento juridico brasileiro, a fim de vedar atitudes arbitrarias pelo Estado.
Com isso, criar obstaculos desarrazoados para o oferecimento de acordos aos
investigados evitarem persecuc¢des penais, criando elementos subjetivos para impedir
acesso a direitos pelos individuos, vdo de encontro a propria estrutura dogmatica
vigente.

Encerrando, ndo ha que se falar que considerar o acordo de nao
persecucao penal como um direito subjetivo do acusado feriria a natureza consensual
do negécio juridico, uma vez que as partes continuardo dispondo de
discricionariedade para delimitar condicées de cumprimento do acordo, as quais nao
se encontram taxativamente na lei.

Assim, adotar ao ANPP uma natureza juridica de direito subjetivo do
investigado possibilita aos individuos uma isonomia de tratamento, isto €, uma
igualdade para os que se encontram em uma mesma situacao juridica, analisando-se
de modo racional e objetivo a conduta praticada, a fim de celebrar o acordo, isto €,
qguando preenchidos os requisitos legais. Isso porque, criar obstaculos e limitar a
aplicacdo do instituto para casos especificos, sem fundamentos suficientes, ndo é
compativel com o ordenamento juridico vigente, tampouco com o principio da

seguranca juridica.
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5 CONCLUSAO

Analisando as informagfes aqui reproduzidas, € possivel verificar que os
lugares de consenso no direito penal vém se expandindo desde a criagao da Lei dos
Juizados Especiais, percorrendo normas de colaboracdo premiada, acordos de
leniéncia, até o acordo de néo persecucédo penal. Isso demonstra que, cada vez mais,
o direito norte-americano, bem como o direito europeu acabam por influenciar no
direito brasileiro.

Em uma perspectiva ampla, o acordo de ndo persecucdo penal € um
instituto interesse para a justica penal brasileira, uma vez que possibilita ao
investigado uma certa negociacdo com o 6rgao acusador, a fim de dar cabo a
estigmatizacéo perante a sociedade. Além disso, é possivel afirmar que a celebracao
do acordo possibilita uma desburocratizacdo de parte do sistema de justica penal,
principalmente em crimes menos gravosos, haja vista que aplicavel em ilicitos com
pena minima inferior a quatro anos.

Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli (1997), a fim de que seja possivel uma
analise do controle social em determinada sociedade, ndo € possivel somente a
analise do sistema penal, ou da dogméatica em si, mas ha a necessidade de se analisar
toda a estrutura familiar, a educacéo, o controle ideoldgico, universidades, liberdade,
enfim, inlmeros outros aspectos do tecido social.

Dai aimportancia da comunica¢ao da dogmatica penal para com a criminologia,
in casu a criminologia critica, uma vez que o sistema penal esta inserido em um
conjunto de aspectos da sociedade, bem como do controle social, havendo a
necessidade de multidisciplinariedade para compreensao das condutas, bem como
para a definicdo de crimes. H4 a necessidade de atencdo ndo somente pra as
instancias oficiais, mas também para instancias extraoficiais, de modo a melhor
compreender toda a sociedade.

Isso porque, a ndo comunicacédo do direito penal, da dogmatica penal, para com
as demais areas do direito, mais precisamente, para com o debate criminologico,
acaba por apresentar um direito penal desigual e raso, sem discutir as caracteristicas
da sociedade e do contexto ali inserido, mantendo-se a seletividade penal e a
rotulacéo dos individuos.

E, a discussdo da dogmaética penal junto a criminologia garante com que a

justica penal negociada consiga deixar de atuar como uma reproducgao de prisoes e
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penalidades, tolhendo direitos fundamentais dos individuos, para conferir uma
resposta célere a sociedade. Nao se busca, aqui, deixar de aplicar o instituto, até
mesmo porque seria utépico crer no fim de um modo de aplicacdo do direito que
apresenta resposta céleres a populacdo em geral, mas, aplica-lo de modo com que
melhor atenda aos anseios dos individuos processados, garantindo direitos basicos,
sem a imposicao de penas e prisdes reiteradas, como ocorridos desde a década de
1970, nos Estados Unidos.

Na pratica, essa ndo aplicacdo do acordo de nao persecuc¢do penal, em razao
da faculdade ofertada de modo genérico, isto é, desde que necessario e suficiente
para reprovacao e prevencado do crime (BRASIL, 2019), faz com que acusadores
muitas vezes interpretem os fatos conforme seus préprios entendimentos, deixando-
se de lado uma analise objetiva, atentando-se unicamente a sua moral.

Em razao da abstracdo da norma, muitos acusadores acabam por se tornarem
audaciosos, reivindicando para si a capacidade de fixar tais conceitos abstratos,
conferindo um significado mais preciso. Os acusadores sao diferentes entre si, mas
nao raro, sucumbem as pressdes populares, de grupos, preocupando-se em atender
o clamor social, de modo a limitar suas capacidades de perceber e avaliar os fatos
imputados ao acusado.

Ha a necessidade de se afastar o que € de facil percepcéo no cotidiano do
judiciario, em que acordos deixam de ser oferecidos para atender o clamor popular e
outros interesses particulares do acusador, como por exemplo, a rotulagcéo prévia de
individuos.

Aplicar ao acordo de ndo persecucao penal como um direito subjetivo do
investigado, nada mais € que seguir a linha de entendimento adotada no instituto da
suspensao condicional do processo, em que preenchidos os requisitos, ha a
necessidade de que a acusacado proponha o acordo, somente sendo possivel o ndo
oferecimento em casos especificos e previamente delimitados em lei.

Ainda que hoje somente a manifestacdo, positiva ou negativa, quanto a
aplicacao do instituto seja um direito subjetivo do investigado, fato € que ja é tempo
de evoluir o entendimento adotado, de modo que acordos ndo deixem de ser
oferecidos por caprichos acusatorios.

O instituto n&o foi criado somente para resguardar o agente do delito, mas

também o Estado das desvantagens proprias da instauracdo do processo criminal



124

sobre fatos desnecessarios e/ou irrelevantes, que ndo precisariam de toda uma
estigmatizacédo do acusado para se chegar a um fim.

O propésito do acordo é o de poupar o investigado e o aparelho estatal dos
desgastes inerentes ao processo penal, de modo que de nada adianta a incorporacao
de mecanismos de consenso na justica penal, se os acusadores ndo abandonarem
seus perfis demandistas e a busca por uma condenacao maquiavélica, em que os fins
justificam os meios.

Dai a necessidade de se expor toda a critica criminolégica em relagdo a
rotulacdo dos individuos, a busca pelo eficientismo punitivista, bem como a
seletividade penal brasileira, de modo a aproximar a dogmatica penal da realidade
vivenciada pela justica penal.

Para além disso, € necesséario apontar a origem do acordo de nao
persecucdo penal, e as caracteristicas do plea bargaining americano, a fim de
ressaltar as semelhancas e diferencas, compreendendo propriamente os institutos, a
fim de verificar a possibilidade de uma aplicacédo pratica distinta entre ambos.

Ainda que n&o seja um instituto perfeito, havendo a necessidade de elevar
as criticas, como aqui realizado, mas utilizando-se da célebre frase de Oliver Wendell
Holmes (2003), juiz da Suprema Corte Americana, quando disse que o seu papel
como juiz é verificar se 0 jogo esta sendo jogado segundo as regras, gostando delas
ou ndo, a fim de aproximar também a criminologia critica da realidade da dogmatica
penal, buscando avancos, principalmente no que se refere as garantias dos individuos
processados, até uma ulterior evolucéo do direito penal para o fim dos estigmas e até
mesmo das prisdes.

Analisar o acordo de nao persecucao penal como um direito subjetivo do
réu, aplicando-se de maneira objetiva, acaba por permitir um debate amplo em todos
0s niveis acerca do objeto da penalidade, diminuindo a incidéncia de processos falhos
ou erros judiciarios. Para além disso, coibe a possibilidade de ndo oferecimento de
acordos, seja pela rotulacdo dos individuos, seja pelo clamor popular, seja por
interesses outros do acusador. Nesse sentido, determinar a obrigatoriedade do
oferecimento, acaba por possibilitar uma razoavel negociagdo, aproximando-se as
partes para um debate a fim de celebrar o acordo, de modo que a acusacéo deixe de

também ser o orgao julgador.
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