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RESUMO

NEVES, Elisa Ramos Pittaro. A responsabilidade penal da pessoa juridica no contexto da
expansao do direito penal e suas repercussdes na dogmatica classica do direito e do processo
penal. 2017. 120 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal) — Faculdade de Direito —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

Presente trabalho aborda as dificuldades dogmaticas na implementacdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica diante das construgdes teoricas elaboradas nos moldes
do Direito Penal Classico fruto do Hluminismo e do Direito Processo Penal garantista, aplicados
na criminalidade individual. A pesquisa tem por objetivo principal analisar as incompatibilidades
e resisténcias na adoc¢do dessa nova forma de responsabilidade penal e apontar caminhos para
superar esses entraves trazidos pela expansao penal, bem como identificar solugdes para a efetiva
responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Nesse contexto, o trabalho aborda varios aspectos do
debate que o tema exige, destacando a necessidade de adocdo de estratégias que superem 0
individualismo penal classico e que estejam dispostas a aceitar os institutos processuais do
modelo de justica negocial, mas sem o estigma de uma desnecessaria e simbdlica expansdo
criminal.

Palavras-chave: Bem juridico coletivo. Garantismo. Expansao Criminal. Justica Negocial-Pessoa

Juridica — Responsabilidade Penal.



ABSTRACT

NEVES, Elisa Ramos Pittaro. The criminal responsibility of the legal person in the context of the
expansion of criminal law and its repercussions on the classic dogmatics of law and criminal
procedure. 2017. 120 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal) — Faculdade de Direito —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

The present work deals with the dogmatic difficulties in the implementation of the
criminal responsibility of the juridical person in the face of the theoretical constructions
elaborated with the Classical Penal Law fruit of the Enlightenment and of the Criminal Procedure
Guarantor applied in the individual criminality. The main objective of the research is to analyze
the incompatibilities and resistance in the adoption of this new form of criminal responsibility
and to point out ways to overcome these obstacles brought by the criminal expansion, as well as
to identify solutions for the effective criminal responsibility of the legal entity.In this context, the
paper addresses several aspects of the debate that the theme requires, highlighting the need to
adopt strategies that overcome classic criminal individualism and that are willing to accept the
procedural institutes of the model of bargaining justice, but without the stigma of an unnecessary
and symbolic criminal expansion.

Keywords: Collective bargaining. Garantism. Criminal expansion. Negotiating Justice — Legal

Entity. Criminal Responsibility.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de dissertagdo tem por escopo a pesquisa, 0 debate e a conclusdo
acerca da Responsabilidade Penal da pessoa juridica no contexto da expansdo criminal e as
dificuldades de trabalharmos com essa nova forma de responsabilidade diante das construcgdes
dogmaticas do Direito Penal e do Processual penal calcadas no individuo.

A ideia de bem juridico penal necessitou sofrer uma transmutacdo em seus contornos
conceituais para que fosse possivel a aglutinagdo de novos valores genericamente chamados de
bens juridicos coletivos, mudanca que implicou em sua descaracterizagdo politico-criminal de
contencao do poder estatal punitivo, justificando a indesejada expansédo criminal.

A discussdo é direcionada para a necessidade do Direito Penal tutelar também bens
juridicos ndo individuais, como o meio ambiente e a ordem econémica, rompendo assim um dos
primeiros obstaculos tedricos para implementarmos a responsabilidade penal dos entes coletivos,
seguindo uma tendéncia mundial de expandir o alcance da protecdo penal para além dos limites
da dogmatica penal classica do periodo iluminista.

No aspecto processual, em meio ao cenario contemporaneo de intensos questionamentos
acerca da generalizada morosidade judicial, inimeras sdo as propostas de transformacdo do
processo penal em instrumento eficaz de concretizagcdo do poder punitivo estatal. O trabalho
pretende desenvolver analise das tendéncias de ampliacdo dos espacos de consenso no processo
penal, pautadas fundamentalmente por influxos de exemplos estrangeiros, principalmente no
modelo norte americano do plea bargaining, bem como a forma como esse modelo processual foi
essencial para o éxito na responsabilizacéo penal dos entes coletivos nos Estados Unidos.

Na sociedade contemporanea as pessoas juridicas desempenham um papel cada vez mais
importante, gerando empregos e fomentando a economia. Mas elas também podem produzir
maleficios incalculaveis. A sociedade civil organizada através de empresas, grupos econémicos,
multinacionais, enfim, todo o tipo de seguimento de pessoa juridica, ndo mede esforcos para
encurtar distancias e obter lucro em pouco espago de tempo, muitas vezes violando as leis e se
favorecendo de suas complexas estruturas organizacionais para ficarem impunes. A
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, torna-se nesse contexto, um instrumento
importantissimo para a tutela penal de bens coletivos relevantes na sociedade moderna e

globalizada.



Neste contexto, o trabalho foi estruturado em quatro capitulos, que se organizam desde 0s
fundamentos conceituais juridicos de bem juridico penal, passando pelos aspectos processuais,
até o exame da responsabilidade penal das pessoas juridicas na legislacédo brasileira.

No primeiro capitulo, sob o titulo “da Tutela Penal de Bens Juridicos”, foi abordado todo
0 contexto historico do surgimento da teoria do bem juridico penal, com contornos nitidamente
individuais e sua relacdo com o garantismo penal que traz como seus consectarios a minima
intervencdo penal na solucdo de conflitos e a maximizacdo das garantias processuais. Essa
construcdo dogmatica € considerada uma conquista do periodo iluminista que rompeu com um
modelo criminal extremamente cruel, de forma que qualquer tentativa de expansdo penal é
considerada um retrocesso inadmissivel.

No segundo capitulo, sob o titulo “A Expansdo do Direito Penal e as Alternativas a Teoria
do Bem juridico individual”, o trabalho retratou a crise que a teoria do bem juridico enfrenta nos
dias atuais, uma vez que as modificagBes sociais impulsionaram, a nivel mundial, uma ruptura
nos paradigmas do Direito Penal Cléassico. A necessidade de uma nova dogmatica juridico-penal
que acolha a responsabilizacdo da pessoa juridica, que tutele bens coletivos, que supere antigos
dogmas criminais foi analisada e considerada extremamente relevante para ajustarmos 0 nosso
modelo punitivo aos novos problemas que surgiram com as modernas relacfes interpessoais e as
imposig¢Oes Constitucionais expressas.

No terceiro capitulo, “Aspectos Processuais e a Relevancia do Modelo de Justica
Negocial Norte-Americano na Expansdo Criminal”, foram retratados os modelos processuais
penais norte- americano e da Europa continental, que apresentam indmeros mecanismos de
acordos entre as partes em busca de uma maior eficiéncia processual. Esse novo escopo
processual é extremamente relevante no enfrentamento do crime organizado, da criminalidade
empresarial, dos crimes contra a ordem econdmica praticados no pais e no exterior, que ganharam
impulso em todo mundo com a globalizacéo e as transformacdes econémicas mundiais, sendo
importante também na responsabilizacdo penal da pessoa juridica, como nos mostrou a
experiéncia norte-americana.

No quarto e ultimo capitulo, sob o titulo “ A Necessaria Responsabilizagdo Criminal da
Pessoa Juridica diante da Criminalidade Contemporanea”, o trabalho retrata a experiéncia
internacional no trato da responsabilidade penal da pessoa juridica, destacando a opcao

constitucional expressa para criminalizar o ente coletivo e as resisténcias doutrinarias em aceitar
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esse comando constitucional. Foram abordados também as dificuldades de aplicarmos institutos
da responsabilidade individual na pessoa juridica, bem como a necessidade de o legislador patrio
superar 0s entraves da dogmatica classica atraves da elaboracdo de leis especificas para os entes

coletivos.
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1 A TUTELA PENAL DE BENS JURIDICOS

1.1 O Movimento lluminista e a Racionalizacéo do Direito Penal

Nas sociedades primitivas a criminalidade apresentava um forte aspecto religioso, e
basicamente consistia em ndo cumprir as regras do culto, em violar as proibicGes ritualisticas ou
ndo observar antigos costumes, fatos que implicavam em ndo obedecer aquela autoridade
fortemente constituida e impregnada com sentimentos coletivos de religiosidade.

Segundo Luiz Luise, o Direito Penal vigente até o século XVII se caracterizava por um
profundo atraso e pela extrema crueldade das suas puni¢fes. Os tribunais eclesiasticos, cuja
jurisdicdo ndo se limitava aos delitos religiosos, estranha e contraditoriamente, ndo se afastaram
desta tradicdo de suplicios. Os assim chamados Praticos dos séculos XV e XVI, Juluis Clarus,
Farinacius, Carpzov, Schwarzenbert, entre outros, que construiram sua rotina penal com base em
leis romanas, recrudesceram o0s castigos e levaram ao extremo a concretizagdo da vinganca
publica® .

Com a aproximacao da modernidade, a construgdo do poder de punir do Estado
teve como partida a legitimacdo e monopolizagdo do uso da forca fisica frente aos
demais poderes existentes, o que lhe permitiria exercer a politica penal. Foi o que
Max Weber chamou de “associagdo de dominio institucional”, que seria a soma
do monopolio de ditar a lei e tributar os cidaddos submetidos ao seu dominio.

Com a monopolizac¢do do uso da forga fisica surge um “processo de pacificacdo”
social e consequentemente observamos um processo civilizatorio®.

No século XVII Thomas Hobbes® desenvolveu uma justificacdo para a existéncia de um
poder absoluto com capacidade de punir, afirmando que seria impossivel a existéncia de uma
vida social auténoma enquanto subsistisse o “estado de natureza”, ou seja, um estado de
igualdade e autonomia de cada um na representacdo social. Haveria entdo a necessidade de um

Leviatd para castigar e conduzir independente das vontades dos homens.*

! LUISE, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2003. p.34 e ss.

2PEGARO, Juan S.A construgéo histérica do poder de punir e da politica penal. S&o Paulo: UNESP, 2010. P.75.
* Ibidem. p.76.

* Ibidem.
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Para que esse modelo de sociedade pudesse apresentar um minimo de coesdo, seria
necessario que 0s seus integrantes priorizassem o fato social sobre o fato individual, ou ainda,
que tivessem uma consciéncia coletiva que os tornasse integrante de uma mesma comunidade.
Mas para resolver seus conflitos interpessoais havia a necessidade do Leviatd, ou conforme
Nietzsche®, da “invencdo diabolica”, do Estado, com poder de institucionalizar prémios e
castigos, pacificando e restabelecendo a harmonia no grupo social.

A sociedade moderna traz entdo a secularizacdo do poder nas méos do Estado, e com o
gradativo desenvolvimento das sociedades industriais, a definicdo do delito e a justificacdo para
poder castigar necessitam de um modelo de legitimacdo distinto daquele anteriormente
reconhecido na religido.

A legitimacao desse poder de punir, que agora nao esta mais nas maos do Soberano que
expressavam a vontade de Deus, torna-se emblematica, e deve ser construida partindo do
“acordo” feito entre os homens que desejam viver em sociedade de forma minimamente
harmoniosa.

A figura do Estado deve existir em funcdo do homem e somente se legitima quando
atender a essa finalidade. A forma de expressa-lo é afirmar que todo individuo € detentor de
direitos subjetivos ou inatos, isto é, independente da condi¢do pessoal ou social, e sem depender
da generosidade do soberano, é ele o titular de direitos, devendo a ordem juridica, principalmente
0 Estado, respeitar seus direitos subjetivos, sob pena de ilegitimidade. Destacam-se o direito a
liberdade, a igualdade de todos perante a lei e a propriedade privada, que gradativamente se
consolidaram como direitos naturais.

Com o surgimento do iluminismo e com o questionamento do arbitrio penal caracteristico
daquele periodo, conforme assinalado por Beccaria através da sua obra Dos Delitos e Das Penas,
surgiu a grande mudanca no panorama punitivo, operada a partir do final do século XVIII. O
autor manifestou inmeras criticas aquele modelo criminal extremamente cruel, e inspirado nos
ideais iluministas, reforcou a ideia de que o individuo deveria ser entendido como uma realidade
que precede ao Estado, que mesmo neste e integrando-o, conserva uma série de direitos natos
irrenunciaveis. O Estado entdo ndo poderia ignorar ou violar os mesmos, pelo contrario, deveria

respeita-los e fazé-los respeitar.®

> PEGORARO Juan S. Op. Cit. p.78.
® BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. Rio de Janeiro: Edipro, 2015. p.12 e ss.
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No século das Luzes e gracas a Beccaria e Rousseau, o Direito Penal mudou o seu
paradigma, deixando de se preocupar com 0s aspectos moralizantes ou divinos da conduta
criminosa, passando a priorizar a protecdo de direitos subjetivos, de forma que o crime passa a
ser visto como uma lesdo a um direito subjetivo de uma pessoa natural, um dos bens
fundamentais para cuja tutela o Estado fora estruturado, como liberdade, patrimonio, etc.

Suas ponderagdes foram téo significativas que a partir da obra de Beccaria surgiu a Escola
Cléassica, cujos integrantes destacam-se Carmignani, Carrara, Feuerbach, Filangieri, Romagnosi,
entre outros. Para os classicos, a pena € um mal imposto ao individuo que merece um castigo por
ter praticado, consciente e voluntariamente, um ato considerado crime, cuja finalidade daquela é
o bem social, e o Direito Penal passa a ser aperfeicoado como uma ciéncia social e normativa.’

Estas transformac6es de carater politico-filosofico ocorridas no século XVIII na Europa
continental tiveram grande repercussdo no Direito Penal, impondo o fim gradativo dos suplicios
impostos pela vinganga publica. A sociedade deveria encontrar uma forma mais justa e humana
para punir 0s criminosos, com propor¢do entre delito e puni¢do, uma vez que estas perderam a
funcdo de reafirmar o poder dos reis. O criminoso passa a ser considerado um violador do pacto
social e ndo apenas alguém que desagradou a divindade.

E claro que esse avanco deve ser interpretado nos moldes do que era vivenciado nos
séculos XVII e XVIII, ou seja, de acordo com o momento histdrico e politico do periodo e
considerando as caracteristicas da sociedade daquela época. O que se enaltece como uma
conquista do periodo iluminista foi a ruptura de um modelo de vinganca privada, publica ou
divina para uma concepcao humanitaria de poder punitivo.

O movimento iluminista, a luz da filosofia politica liberal daquele periodo, elaborou uma
critica ao Antigo Regime e ao poder ilimitado dos soberanos que, quando comparado aos direitos
naturais dos homens, era considerado arbitrario. O lluminismo volta-se contra toda autoridade
que ndo esteja submetida a razdo, que recorra a supersticdo, a forca, ao medo ou a submissao. O
movimento teve um carater ético e emancipador que objetivou retirar o homem do seu estado de
submisséo absoluta e inquestionavel perante o soberano.

Nesse contexto, o poder de punir e a natureza das puni¢des ndo tardaram a serem alvos

das criticas esclarecidas, que visavam a imposicao de limites ao Estado em seu exercicio de poder

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: arts. 1.° a 120. v. 1. 3. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 60.
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punitivo. Decorre dai as novas concepgdes acerca do Direito Penal e, com elas, as possibilidades
de manutencdo do exercicio do poder punitivo pelo Estado, erigidas de modo a adequar-se as
limitacdes que se lhes impunham.®

O Direito Penal iluminista passa a ser caracterizado pelo contratualismo de Rousseau,
pelo utilitarismo das penas, pela no¢do de legalidade e proporcionalidade, pela primazia do
homem com a respectiva humanizagéo da sancdo, ideias que séo invocadas na tentativa de impor
limites aos métodos desumanos de persecucdo penal, averiguacdo da verdade e imposicdo de
penas

A atualizacdo do poder punitivo nesse periodo assinala a busca de novas legitimacdes para
0 poder punitivo. Na procura de uma resposta para a justificacdo ou legitimacao do Direito Penal,
Ferrajoli afirma que tal missdo se identifica com a busca da legitimidade do Estado, cuja
soberania é associada ao poder de castigar, a manifestacdo mais violenta e mais seriamente lesiva
dos interesses fundamentais do cidaddo e em maior medida suscetivel de degenerar em
arbitrariedades.’

De acordo com o jurista italiano, no Direito Penal manifesta-se de maneira mais direta e
conflitiva na relagdo entre Estado e cidaddo, entre poder pablico e liberdade privada, entre defesa
social e direitos individuais. “O problema da justificagdo da pena, ou seja, do poder de uma
comunidade politica qualquer de exercitar uma violéncia programada sobre um de seus membros,

é, talvez, o problema cléssico, por exceléncia, da filosofia do direito.”*°

’

A expressdo “‘garantismo” nos remete seculo XVIII, mais especificamente a figura de

’

Mario Pagano, para quem o “garantismo” seria uma doutrina voltada a limitacdo da
discricionariedade e arbitrariedade punitiva do Estado-juiz.** Porém, sua incorporacdo no
universo juridico ocorreu na Italia, nos anos 70, na esfera criminal. De forma simples, poderia ser
compreendido como o sistema de garantias dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o
garantismo penal ¢ algo correlato ao conceito Estado Constitucional de Direito.

Para Ferrajoli, garantismo significaria de forma genérica a tutela de valores ou direitos

fundamentais cuja satisfacdo é a finalidade do Direito Penal: a proteg¢do dos individuos contra a

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. v. 4. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.73.
% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 230.
10 |1

Ibidem.
1 JPPOLITO Dario. O garantismo de Luigi Ferrajoli. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito, Porto Alegre, 2011. p. 34, 2011.
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arbitrariedade das proibicdes e das punicOes, a igualdade entre as partes no processo e a
dignidade da pessoa do imputado.*?

O modelo proposto serve para fundamentar apenas um modelo de “Direito Penal
minimo”, com a maxima redu¢do da intervencgao penal, a mais ampla extensao de seus vinculos e
limites garantistas e a rigida exclusdo de outros métodos de intervengdo coercitiva e punitiva.

Neste contexto, o Direito Penal passa a ser considerado um importante instrumento de
manutencdo da paz social, tendo como tarefa proteger os valores fundamentais de um Estado
Democratico de Direito, razdo pela qual deve obediéncia ao principio da intervencdo minima,
Visto que neste processo seletivo de escolhas de valores, o direito penal surge como a ultima
ratio®,

A realizacdo de um delito e a necessidade de aplicar a respectiva san¢do penal, ou seja, a
materializacdo do poder punitivo nas hipoteses concretas trouxe a necessidade de reformular o
modo de materializagdo desse poder. Com um Direito Penal com as caracteristicas mencionadas,
0 seu exercicio exigiu um modelo de processo penal estruturado de forma racional, sem
mecanismos atentatorios a integridade fisica e moral dos acusados.

O processualista Aury Lopes Jr. assinalou corretamente que “existe uma intima e
imprescindivel relacdo entre delito, pena e processo, de modo que sdo complementares. Nao
existe delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para
determinar o delito e impor uma pena.”**

Se o Direito Penal atende a proposta de uma de intervencdo minima, o Processo Penal,
por conta da relacdo existente entre ambos, deve garantir ao imputado todas as garantias
constitucionais de um processo justo. O chamado “modelo garantista” pretende resguardar os
cidaddos contra eventuais abusos que o Estado possa apresentar quando da apuracdo e punicao
pela pratica de um delito, maximizando as garantias individuais.

A terminologia “garantismo” possui trés significados distintos. Em uma concepgéo inicial
a expressao designa um modelo normativo de direito, com a observancia da estrita legalidade no
ambito penal, caracteristica tipica do Estado de Direito. Trata-se de um sistema cognitivo ou de

poder minimo voltado para concretizacdo de uma tutela idénea a minimizar a violéncia e a

2 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 230.

3 JESHECK, Hans Heirich. Tratado de derecho penal-parte. Barcelona: Ed. Comares, 1981.

p.2ess.

' LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 3 e ss.
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maximizar a liberdade apresentando um sistema de vinculos e limita¢cGes impostos ao estado em
garantia dos direitos dos cidadaos.*®

A terminologia também expressa uma teoria juridica da validade e da efetividade do
Direito como categorias distintas ndo sé entre si mas, também, pela existéncia ou vigor das
normas, permitindo a identificacdo de antiteses do Direito. Desta forma, a palavra exprime uma
aproximacao tedrica que mantém separados o ser e o dever ser no Direito. *°

O ultimo significado da expressao aponta para uma filosofia politica que imp&e o dever de
justificacdo etico politica ao Estado e ao Direito, ndo sendo suficiente a mera justificacdo
juridica. Este ltimo sentido de garantismo pressupfe a distingcdo entre Direito e moral, entre
validade e justica, tdo relevante ao Positivismo, preponderando a tltima.*’

O autor desenvolveu sua obra partindo do postulado do Direito Penal minimo, contudo
sem deslegitimar o Direito Penal como os abolicionistas, porém, justifica a intervencdo penal
apenas em hipdteses estritamente necessarias e a partir de parametros bem definidos e
rigidamente limitados pelas normas juridicas.

Oposto a esta relagdo “Direto penal minimo- Processo Penal Garantista”, h4 um modelo
de Direito Penal maximo, com incriminacfes excessivas, tipos penais vagos ou abertos e a
presenca de inimeros crimes de perigo abstrato, de forma que o legislador teria total liberdade de
criar figuras tipicas e suas respectivas sancdes sem a observancia de qualquer parametro
limitativo ou até mesmo legitimador.™®

No plano processual ndo sdo adotados os parametros do sistema acusatorio, 0 modelo é o
inquisitivo, com a busca da verdade real, prisbes automaticas decretadas sem necessidade e
despidas de cautelaridade, reducdo ou muitas vezes eliminacdo das garantias individuais.*

A proposta garantista cria uma correspondéncia entre Direito e o Processo Penal, de forma
que aplicacdo de uma sancao penal justa exija um processo que seja utilizado como instrumento
de protecdo do individuo contra o poder punitivo estatal e a0 mesmo tempo esse poder punitivo
deve ser aplicado de forma racional e limitada. Qualquer tentativa de expansdo do poder punitivo
ou reducdo de garantias individuais é rechagada diante de uma flagrante incompatibilidade que

representaria um retrocesso as conquistas obtidas no periodo iluminista.

> FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. p. 785 e ss.
1° |bidem.
7 |bidem.
'8 |bidem
9 |bidem.
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1.2 Garantismo e a Concepcéo do Bem Juridico Penal

O Direito Penal dos ordenamentos juridicos desenvolvidos que adotam o modelo
garantista classico, fruto do lluminismo e do Liberalismo, possuem seus alicerces no principio da
legalidade estrita, na lesividade das condutas delitivas, na responsabilidade penal individual, no
contraditorio entre as partes, na presuncao de inocéncia e na intervengdo minima.

Se por um lado o Positivismo Juridico € inerente ao principio da estrita legalidade, por
outro lado poderia autorizar modelos penais absolutistas, autoritarios e antigarantistas, sem
limites ao poder normativo do soberano, buscando um ideal de seguranca maxima e totalmente
neutro em relagdo as garantias penais e processuais penais.

Porém, a unidade deste sistema vincula-se aos diversos principios e garantias individuais
que formam um esquema epistemologico de identificacdo do desvio penal, orientados a assegurar
0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, limitando o poder punitivo
e protegendo o individuo contra a arbitrariedade, minimizando a possibilidade de uma expanséo
punitiva arbitraria supostamente legitimada pela estrita legalidade.

Segundo Ferrajoli, este modelo garantista apresenta dois elementos constitutivos
estruturantes, quais sejam, o convencionalismo penal e o cognitivismo processual. %°

O primeiro elemento esta relacionado a definicdo legislativa, tal como resulta do
principio da legalidade estrita, que se traduz no carater legal ou formal do critério de definicdo do
desvio punivel e no carater empirico ou fatico das hipoteses de desvio. Segundo as maximas
classicas nulla poena et nullum crimen sine lege e nulla poena sine crimine et sine culpa, esse
elemento refere-se a determinacdo abstrata do que é punivel e apresenta duas condicOes
distintas:**

A primeira condicdo refere-se ao o carater formal ou legal do critério de definicdo dos
desvios puniveis. Neste aspecto, considera o que em cada ocasido € tido como lesivo e relevante.
Cabera entdo a lei indicar quais condutas sdo passiveis de pena (nulla poena et nullum crimen

sine lege).

2 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 25 e ss.
2! lbidem.
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A segunda condicdo trata do carater empirico ou fatico das hipéteses de desvio legalmente
definidas. A definicdo legal do crime deve ser realizada com referéncia a figuras empiricas e

objetivas de comportamento, sequndo a méxima classica nulla poena sine crimine et sine culpa.?

A aplicagdo do principio da legalidade estrita resulta numa técnica legislativa de excluséo
de convencBes penais arbitrarias e discriminatorias, como aquelas normas que perseguiam
bruxas, hereges ou judeus, com alto carater constitutivo e nao regulador, e que até pouco tempo
criminalizava desocupados, como a contravengdo penal vadiagem prevista no art. 59 do decreto
lei 3.668/41.

Assim, o real alcance da norma penal seria punir o individuo pelo que ele fez, e ndo pelo
que € ou representa no contexto social que se encontra inserido, com relevancia a lesividade do
comportamento criminoso. Neste sentido Nilo Batista afirma que um dos consectarios da
observancia do principio da lesividade € proibir a incriminagdo de simples estados ou condi¢6es
existenciais.?® Busca-se, assim, impedir a existéncia do chamado “Direito Penal do autor”, que
segundo preleciona Zaffaroni, “qualquer que seja a perspectiva a partir de que se queira
fundamentar o direito penal do autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo é que um
direito que reconheca, mas que também respeite, a autonomia moral da pessoa jamais pode
penalizar o ser de uma pessoa, mas somente 0 seu agir, ja que o direito € uma ordem reguladora
de conduta humana”?*,

O que confere relevancia penal a um fendmeno ndo é a moral, a justica ou a natureza,
mas apenas o que diz a lei. Porém, esta ndo pode qualificar como penalmente relevante qualquer
hipdtese de desvio, mas apenas aqueles comportamentos empiricos determinados, identificados
como tais e aliados a culpabilidade do agente.

O convencionalismo penal acaba, entdo, produzindo dois efeitos principais: garante aos
cidadaos liberdade, visto que o agente sO pode ser punido pelos fatos que estdo definidos na lei, e
coloca os individuos em posicdo de igualdade, j& que os tipos de desvios sdo objetivos, ndo
consideram diferencas pessoais, politicas, sociais.

O segundo elemento do modelo garantista, muitas vezes associado ao primeiro como sua

condicdo de efetividade, esta relacionado a comprovacdo jurisdicional do desvio punivel. O

2 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit p. 30 e ss.

Z BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan.

p. 92-94.

24 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Direito penal brasileiro. v. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 72.
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cognitivismo processual guarda correspondéncia com o principio da estrita jurisdicionariedade,
que por sua vez, exige a verificabilidade ou refutabilidade das hipdteses acusatdrias através de
uma série de procedimentos que possibilitem tanto a verificagdo quanto a refutacio.?

A estrita jurisdicionalidade exige a observancia de duas condi¢Ges: a primeira é a
verificabilidade das hipdteses acusatdrias, por conta de seu carater assertivo; a segunda € a sua
comprovacao empirica através de um procedimento que permita tanto a refutacdo como a
verificacéo.

Para que seja possivel a realizacdo da verificabilidade, é necessario que a norma néo tenha
carater constitutivo, mas recognitivo.”® Assim, os tipos penais demasiadamente vagos ou abertos,
que dependem de verificagbes discricionarias do juiz, como o desacato e o ato obsceno,
acabariam prejudicando a verificacdo e esvaziando o principio da legalidade.

Por conta disso, o0 modelo de Processo Penal é um processo de cognicdo ou de
comprovacao, submetido a um procedimento probat6rio que exclua ou minimize valoracGes e
admita apenas ou primordialmente, afirmacdes ou negagdes que se possa extrair a verdade ou a
falsidade processual.

Formatado de forma oposta, no modelo inquisitivo a busca da verdade real é o objetivo do
processo. Como nesses modelos ndo ha qualquer limitacdo a atividade persecutoéria do Estado, a
confissdo do acusado, muitas vezes obtida através da tortura, atende o objetivo pretendido e basta
para a condenacdo, sem qualquer preocupagdo com o exercicio do direito defesa ou outro direito
ou prerrogativa do réu.

A verdade que se busca no modelo processual garantista deve estar em conformidade com
um Estado de Direito, portanto submetida a uma série de limitacfes legais e constitucionais. O
modelo garantista estabeleceu um modelo tedrico e normativo do processo penal, no qual havera
a comprovacdo ou nao dos fatos alegados, ndo se valendo de valoracdes, mas admitindo-se, téo
somente, a verificacdo ou refutacdo, a verdade ou a mentira.

A correlacdo entre as garantias penais e processuais devem coexistir, pois na falta de uma
a outra perde, também, a esséncia. Deixando de existir a garantia penal, o juizo torna-se

arbitrario, assim como se o processo for manifestamente inquisitivo e ndo garantista, também o

% FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 30 e ss.
% |bidem.
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sera o Direito Penal. Desta forma, esses dois aspectos, material e processual, funcionam como
garantia da efetividade do conjunto garantista.?’

Porém, durante séculos, a realidade processual foi oposta ao que € sugerido pelo modelo
garantista, que em muitos aspectos ainda se assemelhariam, as teorias da prevencéo especial, da
defesa social e do tipo normativo do autor, ideias apontadas como autoritérias e distanciadas dos
principios garantistas.

Esse sistema processual foi utilizado como instrumento de justica durante varias décadas,
tendo despontado em Roma e persistido durante toda a idade média. Neste periodo, ndo era
permitido o contraditério, no intuito de evitar que a diferenca de forcas entre as partes ocluisse a
justica. Consequentemente, 0 magistrado concentrava em suas méos as funcdes de julgar, acusar
e defender, tornando-se assim, o representante da arbitrariedade estatal, manifestada em
processos sigilosos e sem garantias para o acusado.

O modelo inquisitivo apresentava dois aspectos ou elementos simetricamente opostos aos
elementos do modelo garantista, e como este, também, se relacionam a definicdo dos desvios
puniveis e a sua comprovacao judicial, sdo eles a concepg¢do substancialista do desvio punivel e o
decisionismo processual.

Oposto ao convencionalismo e seu carater formal de definicdo de tipos, o modelo
antigarantista apresenta uma concep¢do substancialista do desvio penalmente relevante. De
acordo com esta concepcdo, além da previsdo legal, os aspectos imorais, antissociais, a pessoa do
delinquente cuja maldade é manifestada na realizacdo do delito, também sao fatores considerados
para justificar a punicdo. Seja em razdo de ideias moralistas, que consideram o delito um pecado,
ou naturalistas, outros elementos eram utilizados na consideracéo do desvio punivel.®

O substancialismo acaba desvalorizando o papel da lei como critério exclusivo e
exaustivo de definicdo de delitos, utilizando, nesse intento, varias técnicas, como a previsdo de
tipos elasticos e indeterminados. Outra forma ainda mais drastica de desvalorizar a funcéo da lei,
é dissolver o comportamento criminoso identificando tipos de delinquentes a partir de ponto de

vista ético, naturalista ou social, como a figura do delinquente natural de Cesare Lombroso.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 38 e ss.
% |bidem. p. 40 e ss.
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A utilizacdo desses critérios de definicdo substanciais do desvio punivel acaba
aniquilando o principio da estrita legalidade, visto que o individuo ndo mais serd punido apenas
pelo que fez, mas pelo que é.

Enquanto o convencionalismo separa nitidamente o direito e outros critérios
extrajuridicos de valoracdo, o substancialismo penal confunde direito e moral, direito e natureza,
permitindo discriminagdes subjetivas e invasdes discricionarias na liberdade do cidad&o.

O Processo Penal garantista deve cumprir uma dupla fungdo relevante no Estado
Democratico de Direito. De um lado garante a dignidade do acusado estabelecendo que o puder
punitivo sera exercido com respeito as suas garantias individuais. Do outro lado pacifica os
conflitos de interesse com a escorreita aplicacdo da lei. Esse escopo garantista do processo
reafirma o modelo acusatorio e prestigia as regras constitucionais.

E inquestionavel a importancia do modelo garantista nos aspectos penal e processual, ou
seja, ele preconiza um reducionismo criminal e a0 mesmo tempo a maximizacdo das garantias
individuais no curso do processo.

Nessa Otica, a criacdo de novos tipos penais ou o agravamento de tipos penais ja
existentes e ainda a reinterpretacdo das garantias classicas do Direito Processual Penal seriam
sintomas de uma indesejavel ou inadmissivel expansdo do Direito Penal, uma espécie de
“cruzada contra o mal”, desprovida de uma minima fundamentagao racional.?

Afastar-se dos parametros deste Direito Penal liberal, preocupado exclusivamente com a
tutela de bens individuais e com estrita vinculacdo aos principios de garantia significaria sempre
um retrocesso, independente das modificacdes sociais e intersubjetivas ocorridas nas Gltimas
décadas e desconsiderando também das diferentes san¢des aplicadas no periodo iluminista e nos
dias atuais.

Arigidez caracteristica do Direito Penal minimo nédo permitiria a criminalizacdo da pessoa
juridica ou da ordem econdmica, desprezando por completo a evolucdo e a modificagdo da
sociedade na qual surgiram, devolvendo eventuais conflitos ou danos ao Direito administrativo
Ou outros ramos menos drasticos.

Sob o aspecto processual, acordos ou negociagdes que afastariam o devido processo legal

e suas garantias consectarias €, mesmo com a anuéncia do réu, seriam inadmissiveis, uma vez que

2 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria Silva. Expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 27.
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tais acordos levariam a abdicagdo de conquistas processuais relevantes e garantias
constitucionais, com absoluto desprezo por esse modelo eficientista considerado como
antigarantista e autoritario.

Porém, seguindo uma tendéncia mundial, foi-se 0 tempo em que a protecdo de bens
juridicos individuais como a vida, a honra, o patriménio, por sua relevancia social, eram 0s
principais ou Unicos objetos da tutela penal.

Com a globalizacdo e a complexidade das relagcdes sociais, novos bens transindividuais
passam a ocupar papeis relevantes na sociedade contemporanea, como 0 meio ambiente e a
ordem econdmica. Novos atores também surgem como sujeito ativo do crime, como 0s entes
coletivos.

Sem perder a sua funcdo garantista, o processo penal também passa a dar ao réu ou ao
investigado a possibilidade de realizar acordos de forma voluntéria, que implementados na
hipo6tese concreta, afastardo a concepg¢do tradicional de processo.

A necessaria reflexdo que deve ser feita € até que ponto seria possivel compatibilizarmos
os tracos classicos dos Direitos Penal e Processual Penal, com as respectivas modificacdes
trazidas pela modernidade e que impulsionam a ado¢do de novas formas de responsabilizacéo

criminal e novas ferramentas processuais.

1.3 A Evolucao das Concepgdes de Bem Juridico Penal e sua Funcéo de Garantia

A teoria do bem juridico foi desenvolvida na tentativa de buscar um contetdo material
para 0 crime, uma vez que o delito ndo poderia representar apenas a realizacdo de um
comportamento proibido pela norma, o que seria 6bvio e comum em todos crimes. O tipo deveria
apresentar um conteddo material ou uma justificacdo especial, legitimando a incriminacdo e
trazendo potencial de limitar o poder punitivo estatal.*

A necessidade de atribuir um conteudo material com capacidade limitadora do ius
puniendi esta intimamente relacionada com o ideal liberal que surgiu no século XVIII com o
movimento iluminista. A protecdo das liberdades fundamentais do individuo contra as
arbitrariedades do Estado impulsionou o Direito Penal a estabelecer limites ao que poderia ou ndo

ser considerado ilicito.

% RODRIGUES, Savio Guimaraes. Bem juridico-penal tributario: A legitimidade do sistema punitivo em matéria
fiscal. Rio de Janeiro: Nuria Fabris. 2013. p.30.
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O Estado ndo poderia mais considerar crime a “agressdo a Deus” ou ao “soberano”, ou
ainda o simples descumprimento de deveres impostos aos cidaddos segundo os desejos dos
detentores do poder. As condi¢bes béasicas do convivio social passam a ocupar o lugar antes
destinado ao pecado, retirando da base conceitual de crime contetidos religiosos ou éticos.*

Neste contexto, em 1764 Beccaria publicou sua obra “Dos delitos e das penas”,
considerado por alguns autores como um manifesto garantista.*’O livro abordou as relacdes do
cidaddo com o poder punitivo e reformulou o papel do Estado diante de uma violacdo do
Contrato social, passando o delito a ser considerado sob o prisma da violacdo deste contrato.

Segundo Beccaria®:

Foi, portanto, a necessidade que constrangeu 0s homens a cederem parte da
prépria liberdade: ele esta, portanto, certo de que qualquer um ndo quer entregar
em deposito publico sendo a menor porcdo possivel, somente aquela que baste a
induzir os outros a defendé-lo. O conjunto desta minima porcéo possivel forma o
direito de punir; tudo o mais é abuso e ndo justica, € fato, mas néo direito.

Os ideais iluministas promoveram uma mudanga de paradigma no pensamento filosofico-
penal, colocando a protecdo das liberdades individuais contra os desmandos Estatais como o
centro de preocupacOes do Direito Penal racional e humanizado, autorizando o surgimento das
primeiras teorias sobre o bem juridico, que de fato ocorreu no inicio do século XIX.

Desde o surgimento da sua concepcdo, o conceito de bem juridico penal sofreu a
influéncia de algumas teorias criadas com o objetivo de justificar a legitimidade das normas
penais em face de determinado organismo social. Esse fluxo fez com que a nogdo de bem
juridico-penal ficasse vinculada ao regime politico adotado pelo Estado que pretende estabelecer
a sua forma de poder punitivo.

As ideias e os ideais iluministas procuravam limitar esse poder de punir preponderando a
nocgédo de violacdo de direitos subjetivos, ou seja, o delito passa a ser visto como uma lesdo a um
direito subjetivo de uma pessoa natural. Havia entdo o pressuposto de que a leséo a qualquer

direito subjetivo repercutiria no chamado “contrato social”. Assim, verificada a les@o a direitos

1 RODRIGUES, Savio Guimardes. Op. Cit p. 31.
%2 BECCARIA, Cesare. Op. Cit. p.12 e ss.
% |bidem.
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subjetivos, o aparato estatal estaria legitimado a constranger cada individuo, em busca do
restabelecimento do pacto acordado. **

Sem romper a ideia de lesdo a direitos subjetivos, Feuerbach tentou se afastar das antigas
ideologias absolutistas. Na busca de uma concepcdo de delito, Feuerbach utilizou elementos
jusnaturalisticos. Para o autor o delito passaria a adquirir relevancia na Orbita positivada se
existisse, a0 mesmo tempo, uma violacao a quaisquer normais de direito natural.®

Depois de ceder parte de sua liberdade para formacdo do Estado, o individuo deveria
pautar suas atitudes centradas na ética e na razdo. Entretanto, a acentuada influéncia do
individualismo caracteristico do iluminismo impediu que Feuerbach considerasse bens juridicos
n&o individuais.

Johann Michael Franz Birnbaum, elaborou seu pensamento dentro de uma perspectiva
sociologica, segundo o qual o bem juridico estaria inicialmente a latere do direito e do Estado, na
medida em que a atividade legislativo-penal destinava-se a reconhecer elementos preexistentes ao
homem.*®

Surgiu assim uma concepc¢ao instrumental do Direito Penal, voltada aos aspectos sociais.
Nesse sentido, as teorias de desenvolvidas por Birnbaum e Feuerbach se aproximam, pois ambos
partem de um mesmo fator antecedente. Porém para Birnbaum, o delito teria forca para lesionar
interesses de maior amplitude, e ndo apenas direitos subjetivos.

Diferente de Feuerbach, Birnbaum amplia o espectro de consideracdo do contetdo
material do crime, estabelecendo que o delito ndo lesiona meramente direitos subjetivos, e sim
bens. A maior contribuicdo de Birnbaum em sua concepcdo de delito é a ndo incriminacdo de
preceitos morais ou sentimentos religiosos como a lesao a direitos subjetivos, mas como bens.*’

Karl Binding negava a existéncia de bens juridicos preexistentes. O autor desconsiderava
as bases iluministas e, adotando os preceitos da escola positivista, definiu o bem juridico
formalmente como tudo aquilo que o legislador definisse como tal. Com isso, atribuia ao Estado
uma discricionariedade legislativa para incriminar condutas, pois era permitida a preservacgéo de

bens juridicos tanto materiais como também formais.  N&o importava, assim, o real interesse

% RODRIGUES, Savio Guimaraes. Op. Cit. p. 33.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore. Bem juridico penal. Rio de Janeiro: Quartier Latin, 2012. p. 31 e ss.
* Ibidem.

¥ Ibidem.
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social em sua protecdo, e sim a mera escolha do legislador, que podia ser, até mesmo, aleatoria e
arbitraria.®

Franz von Liszt, no mesmo contexto positivista, voltou-se para a determinacédo essencial
do delito a partir da tese de que o Direito existe por vontade humana e se volta a protecdo de
situacOes reais. Assim, o fim de todo o Direito Penal era somente a protecdo de interesses sociais
vitais. Tais interesses humanos, os quais Liszt denominou de bens juridicos, ndo seriam produto
do ordenamento juridico, mas da vida, sendo, portanto, estabelecidos previamente.*°

Ao longo da sua trajetoria a teoria foi se incorporando a dogmatica penal e se
consolidando como uma importante ferramenta para limitar o poder punitivo, ainda que tenha se
amoldado as caracteristicas politicas e sociais de cada periodo.

Atualmente, partindo do postulado garantista da intervencdo minima do Direito Penal,
recomenda-se a existéncia de um relacionamento estreito entre o bem juridico a ser tutelado e o
ius puniendi. O carater fragmentario sinalizaria que o poder punitivo deve proteger bens juridicos
relevantes a subsisténcia e convivéncia dos individuos, sob pena de perder sua legitimidade.*°

Neste contexto, Ferrajoli afirma que a necessaria lesividade a um bem juridico condiciona
toda justificacdo utilitaria do Direito Penal, como instrumento de tutela, constituindo seu
principal limite externo. A partir do reconhecimento da afirmativa de que algo € um bem juridico
penal, é de se proceder a um juizo de valor sobre a justificacdo de sua tutela por meio do
instrumento mais extremo, que € a pena e, inversamente, admitindo-se que um objeto somente
deva ser considerado bem juridico penal quando sua tutela esteja justificada.*

O autor assegura que ndo € possivel alcancar uma definicdo exaustiva de bem juridico,
pois as teorias que o abordam servem, Unica e exclusivamente, para oferecer uma série de
critérios negativos de deslegitimacdo, enfatizando, assim, a funcdo limitadora do bem juridico,
cuja lesdo é condic&o necesséria, mas nuca suficiente, para a proibicdo e punigdo.*?

A defini¢do de quais bens serd objeto de tutela da norma penal incriminadora deve recair
sobre aqueles considerados fundamentais a convivéncia social pacifica, uma vez que devem estar

integrados com valores essenciais de determinado grupo social.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Op. Cit. p. 31 e ss.
% |bidem.

“0 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 35 e ss.

* |bidem. p.467.

*2 |bidem. p.471
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Para Régis Prado a concepcdo de bem juridico penal € de capital importancia para o
Direito Penal cientificamente moderno, que é instrumento proprio do Estado Democrético Social
de Direito, pois “ o bem juridico possui uma transcendéncia ontologica, dogmatica e pratica que
em certo sentido € basilar e por isso, indeclinavel. De sua esséncia, entidade e contetdo
dependem, ndo ja a estruturacdo técnica, sendo a propria existéncia do ordenamento punitivo de
qualquer Estado de cultura.”*®

Para Juarez Tavares, o bem juridico, na qualidade de valor e, consequentemente, inserido
no amplo aspecto da finalidade da ordem juridica, cumpre a funcdo de protecdo da pessoa
humana e de limitacdo a atuagdo estatal. O bem juridico € um elemento da prépria condi¢do do
sujeito e de sua projecdo social, e nesse sentido pode ser entendido como um valor que se
incorpora a norma como seu objeto de preferéncia real. Assim, entendido como valor e ndo como
dever, o bem juridico é reconduzido & condigo de delimitador da norma.**

Claus Roxin continua trabalhando com o conceito de bem juridico no seu aspecto
limitador do poder punitivo estatal, mas tem alargado o &mbito de atuacdo do Direito Penal para
locais onde ndo ha bem juridico, como nas hipdteses de protecdo de embribes, a protecdo de
plantas e animais e a protecéo da vida das geracdes futuras.*

Apesar de reafirmar o seu papel de limitador e ndo de justificador de novas incriminagoes,
0 autor acaba admitindo criminaliza¢do de condutas sem que exista qualquer bem juridico, o que
de certa forma se afasta da proposta original que a teoria propde.

Para Jorge de Figueiredo Dias o conceito de bem juridico adquire um necessario contorno

constitucional, afirmando que:

Um Estado democréatico deve exigir do Direito Penal uma intervencdo apenas
onde se verifique lesbes insuportaveis as condi¢des essenciais de livre realizacdo
e desenvolvimento da personalidade de cada homem, de forma que os bens
juridicos penais devem expressar concretizagbes dos valores constitucionais
expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais e a
ordenac&o social, politico e econdmica®

* PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 22 e ss.

* TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 198.

** ROXIN, Claus. Derecho penal. Tomo 1. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997.p. 56.

¢ DIAS, Jorge de Figueiredo. O Direito Penal do bem juridico como principio juridico-constitucional a luz da
jurisprudéncia Constitucional Portuguesa. Direito Penal como critica da pena. Estudos em homenagem a Juarez
Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012.S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 252.
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A necessidade de protecdo desses valores impulsionaria a elaboragdo de novas leis,
fornecendo as diretrizes para a acdo legislativa do Estado, ou a insercdo destes valores na ordem
Constitucional. Como a Constitui¢do é o documento que alberga os valores mais caros para uma
dada sociedade, é nela que o legislador devera se pautar quando da escolha dos bens a serem
protegidos pelo Direito Penal.

A relacéo existente entre valores sociais e a Constituicdo também fundamenta as teorias
constitucionalistas. O fato do Direito Penal atingir diretamente a liberdade individual, que tem
cariz constitucional, sendo coerente pretender que o bem, cuja lesdo poderia ensejar a maxima
intervencdo estatal, possua, igualmente, natureza constitucional.*’

A dignidade e legitimidade penal estariam diretamente relacionadas com a identificagéo,
na sociedade, de bens passiveis de receberem a tutela penal, sendo justamente a Constituicao
quem revelaria essa dignidade penal ou o merecimento de tutela.

Os dignos ou merecedores dessa tutela seriam aqueles bens que integram a ordem
constitucional por terem sido reconhecidos em uma dada sociedade como relevantes para a sua
conservacao, observando-se que essa dignidade nao é suficiente para justificar a criminalizacéo,
fazendo-se ainda mister verificar, no caso concreto, se existe a necessidade da tutela de natureza
penal.*®

As teorias constitucionalistas se diferenciam das demais na determinacdo do bem juridico
penal, na medida em que buscam maior limitacdo do leque de bens passiveis de serem protegidos
pelo Direito Penal. Para aquelas, se antes o legislador estava diretamente limitado pelos valores
sociais, agora estaria limitado pelos valores sociais reconhecidos na ordem constitucional.

Por essa razdo Luige Ferrajoli afirmou que o fendmeno do ‘“constitucionalismo” no
Direito Penal pode ser identificado a uma segunda revolucgéo, a do legalismo substancial, cabendo
apontar que a primeira revoluco foi a do legalismo formal.*°

E perceptivel que os contornos de quais bens juridicos deverdo ser objetos da tutela penal
ndo séo claros ou capazes de permitir que a partir dele se conclua automaticamente o que deve ou
ndo ser criminalizado, mesmo porque seria impossivel estabelecer um parametro atemporal e

unico de bem juridico. Talvez seja razoavel identificarmos um certo consenso, um nicleo comum

* PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constituicao, criminalizacdo e Direito Penal minimo. Sdo Paulo: RT, 2003. p.50.
*8 |bidem. p.51.
“ Ibidem. P.53.
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entre as inimeras tentativas de sua identificacdo, ou seja, o bem juridico penal deve ter como
parametros os valores fundamentais de um grupo social.

Essa mutabilidade e dificuldade conceitual talvez se deva ao fato de que os bens nédo
possuem uma existéncia ideal, mas sim social®’, ou seja, o eles sdo construidos em processos
sociais comunicativos, séo o resultado de um consenso na sociedade.”® Tradicionalmente esse
consenso colocava o Direito Penal na direcdo apenas de bens individuais, havendo muita
dificuldade dogmatica de compatibilizarmos a fragmentariedade tipica de um modelo de
intervencdo minima com a tutela de outros bens néo individuais.

Entretanto, hd uma tendéncia mundial evolutiva ou modificativa nos valores e bens que
passam a ser considerados como fundamentais. Com a mutabilidade das relagdes sociais, muitas
vezes globalizadas, ha necessariamente o surgimento de novas demandas no sentido de proteger
novos bens até entdo considerados irrelevantes. Esse processo pode surgir a partir de um
rearranjo econdmico, de novas dinamicas sociais, de compromissos internacionais, ou novos
riscos, individuais ou coletivos.

Nio se trata de uma “expansdo” injustificada do Direito Penal ou a implementacdo de um
utilitarismo criminal, mas sim a criacdo legislativa de novos tipos penais, que apresenta como
objetivo declarado a protecdo de bens juridicos ndo individuais, dos quais apenas atualmente se
reconhece a importancia da tutela por meio do Direito Penal, como tipos penais destinados a
protecdo ambiental e do sistema econdmico.

Cezar Roberto Bitencourt critica essa expansao criminal, alegando que “todo esse
estardalhaco na midia e nos meios politicos serve apenas como ‘discurso legitimador’ do
abandono progressivo das garantias fundamentais do direito penal da culpabilidade, com a
desprotecdo de bens juridicos individuais determinados, a renuncia dos principios da
proporcionalidade, da presuncdo da inocéncia, do devido processo legal etc., e a adocdo da
responsabilidade objetiva, de crimes de perigo abstrato, [...]. Na linha de ‘lei e ordem’,
sustentando-se a validade de um Direito Penal Funcional, adota-se um moderno utilitarismo
penal, isto €, um utilitarismo dividido, parcial, que visa somente a ‘maxima utilidade da minoria’,

expondo-se, consequentemente, as tentacdes de autolegitimacdo e a retrocessos autoritarios, bem

%0 NEUMANN Ulfrid. Bem Juridico, constituic&o e os limites do Direito Penal: Direito Penal como critica da pena:
Estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012.Sao Paulo: Marcial
Pons, 2012. p.521.

*! Ibidem.
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ao gosto de um Direito Penal méaximo, cujos fins justificam os meios e a sang¢do, como afirma
Ferrajoli, deixa de ser ‘pena’ e passa a ser taxa”>

A indagacdo gira em torno da possibilidade ou ndo de compatibilizarmos o garantismo
penal e a protecdo de bens ndo exclusivamente individuais. A tutela de novos interesses e novas
formas de relagbes humanas que surgiram na sociedade pds-industrial mereceriam ou ndao uma
nova abordagem criminal, encurtando os espagos do Direito Penal minimo.

A transicdo de uma sociedade primitiva para uma industrial e capitalista impulsionou o
desenvolvimento da tecnologia e a corrida desenfreada em busca do lucro. Tal situacdo somada
ao aumento populacional e a consequente massificacdo do consumo passaram a gerar situagoes
de “risco social” que nunca antes experimentada, gerando assim constantes ameaca a bens
juridicos socialmente relevantes e ndo individuais, como o meio ambiente, a saude publica,
dentre outros imprescindiveis para a vida em comunidade.

Como destacado por Silva Sanchez, o fenémeno da globalizacao intensificou as relaces
humanas de tal forma que poderia ser comparada as grandes navegacdes, que a partir de século
XV promoveram uma grande difusdo comercial e cientifica.>®

Mas a globalizacdo promoveu um resultado diferente quando comparado ao das
navegagOes, pois enquanto estas promoveram um alargamento de horizontes até entdo
desconhecidos, aquela encurtou os espacos, permitindo avangos econdmicos e tecnoldgicos sem
precedentes na histéria da humanidade, com repercussdes diretas no bem-estar individual >

Por outro lado, essas modificacdes também trouxeram seu aspecto negativo, pois todos
esses avancos na industria, na biomedicina, na genética, na tecnologia, etc., permitem a pratica de
crimes de forma difusa, diferente da delinquéncia tradicional tipica do modelo liberal, como a
ciberdelinquéncia, a criminalidade organizada transnacional, e criminalidade econdmica, a
criminalidade da pessoa juridica, entre outras.

O Direito Penal atual poderia se furtar a acompanhar essas mudangas e deixar de tutelar
€sSes NovVos interesses gque surgiram e, que ainda surgem, em razéo da globalizacéo e dos avancos
tecnologicos? Mesmo sendo a ultima ratio, o Direito Penal deveria empenhar esforgos e mais

uma vez mudar seus paradigmas, se afastando ou reduzindo sua concepg¢do minimalista?

52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. v. 4. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
241.

53 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria Silva. Expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 35.

>* Ibidem.
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O debate sobre uma eventual resposta juridico-penal a estes novos horizontes de
criminalizagdo levaria ao surgimento do que Silva Sanchez chama de Direito Penal da
globalizacdo econdmica e da integracdo supranacional, com um modelo menos garantista e com
relativizacdo das garantias politico-criminais materiais e processuais, apto a lidar com essa nova
delinquéncia, mas sem abandonar os ideais do modelo classico e iluminista, compatibilizacéo

conhecida como velocidades do Direito Penal, o que sera analisado posteriormente.
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2 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL E AS ALTERNATIVAS A TEORIA DO BEM
JURIDICO INDIVIDUAL

2.1 Acrise do bem juridico

A doutrina nacional e estrangeira tem debatido a fundamentacdo do Direito Penal na
contemporaneidade, preocupada com a manutencdo das garantias historicamente conquistadas a
partir do iluminismo diante de uma série de problemas trazidos pela modernidade com o
rompimento de fronteiras econdmicas e culturais.

Neste contexto, a teoria do bem juridico com sua funcédo limitadora da intervencéo penal
vem sendo questionada e, muitas vezes, vem sendo utilizada de forma oposta, ou seja, como
legitimadora de novo tipos penais, contrariando a tradicional doutrina individual do bem juridico
penal, conforme critica elaborada por Hassemer.>

Apesar dos debates e divergéncias, existe certa unanimidade na constatacdo de que a
doutrina do bem juridico ndo tem conseguido frear a expansdo do Direito Penal, surgindo
algumas teorias alternativas, como a de Jakobs, que afirma que a norma penal ndo tutela bens
juridicos, mas apenas assegurar expectativas de comportamentos.

Se afastando da tutela exclusiva de bens individuais, para Jorge de Figueiredo Dias 0s
valores supra individuais também constituem bens juridicos autbnomos quando comparados aos
individuais, pois também seriam imprescindiveis a vida em sociedade e ao desenvolvimento do
individuo, o que legitimaria incriminacGes sem que para isso fosse necessario recorrer a um bem
individual especifico.*®

Apesar de se manifestar contrariamente a esta expansao, Silva Sanches entende que esse
fendmeno vem acontecendo a nivel global e é de certa forma inevitavel, dividindo o Direito Penal
em velocidades, permitindo de certa forma a tutela de bens transindividuais e a relativizacdo de

garantias individuais na esfera processual.

% HASSEMER, Winfried. Crisis y caracteristicas del moderno derecho penal. Actualidad Penal. Madrid, n° 43/22
de 1993. p. 635-646.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. O papel do Direito penal na protecdo de geragdes futuras. Boletim da Faculdade de
Direito, Coimbra, n° 55. Disponivel em: http://www.defensesociale.org/02/9.pdf. Acesso em: 05 mar. 2018. p.52.
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Acertada as colocacdes de Helena Regina Lobo inspirada em Silva Sanchez quando
afirma que a crise na teoria do bem juridico, néo se revela como uma crise de sua estrutura ou da
funcdo de seu conceito, sendo mais uma consequéncia das caracteristicas da sociedade
contemporanea, com sua complexidade social, seus avancos tecnoldgicos, a crise do modelo de
Estado de bem-estar social, ao lado de aspectos que aumentam 0 sentimento de inseguranga e
medo, como geradores de uma sociedade de sujeitos passivos, que clama por intervengdes
estatais, bradando pela criminalizagdo de todo e qualquer comportamento lesivo ou arriscado.>’

Seria dificil acreditarmos que o paradigma penal da sociedade do século XVIII, de todo o
século XIX e do XX, tenha se mantido inalterado de forma a inviabilizar a criminalizacéo além
dos bens individuais, como a vida, patriménio, liberdade, entre outros, que surgiram com a
prépria transformacdo social e que eram inimaginaveis na formulacgéo classica do Direito Penal.

A reconstrucdo das diversas formulacbes da teoria do bem juridico sinaliza que seus
contornos e limites sdo esparsos, o que impossibilita a apresentacdo de um rol preciso que possa
ser objeto legitimo das normas penais. Muitas vezes ndo identificamos nenhuma relacdo direta
entre protecdo de bens juridicos e garantias liberais, pelo contrario. A ideia de protecdo de bens
muitas vezes pode servir ndo a limitagcdo, mas sim a legitimacao da expanséo penal.

O seu potencial descritivo e critico vem perdendo a forca diante da complexidade da
sociedade atual que reclama a intervencdo penal para além dos bens individuais, com o
surgimento de novas figuras tipicas protetivas de interesses coletivos.

Admitida a mudanca de paradigma e a tendéncia expansionista, resta analisarmos as

novas doutrinas e alternativas a concepcao classica de bem juridico individual.

2.2 Alternativa de Jakobs e as expectativas normativas

A obra de Welzel apresenta certa duplicidade ao tratar do bem juridico, pois se por um
lado ele reconhecia a importancia de proteger bens como estados materiais valorosos, por outro,
no entanto, afirmava que a protecdo penal de bens juridicos seria apenas um momento parcial e
condicionado da verdadeira protecdo penal, qual seja, aquela que garantiria os valores éticos-

sociais e exercitaria no sujeito uma atitude conforme o Direito. Ou seja, 0 autor chamava a

" LOBO, Helena Regina da Costa. Consideragdes sobre o estado atual da teoria do bem juridico & luz do harm
principle. Direito Penal como Critica da pena. Sao Paulo: Marcial Pons. p.117.
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atencdo para algo mais importante, a dimensdo social a que esta na base da protecdo realizada
pelo direito penal.”®

E para esse aspecto que Jakobs se volta. Partindo das premissas formuladas por Welzel, o
autor entende que fundamentar a intervencdo penal na necessidade de protecdo de bens juridicos
é um ponto de partida equivocado, pois 0s bens ndo transitam independentes pelo mundo, mas
sdo adstritos a titulares. Os titulares detém, e ndo os bens, a pretensdo de ndo serem lesados.

O Direito Penal ndo pode ser visto como um complexo de bens a serem protegidos, mas
sim como um mundo de titulares de direitos que de forma reciproca, devem respeitar os direitos
alheios. A teoria do bem juridico ignora o complexo comunicativo das interagdes humanas, pois
enxerga a sociedade como mero conjunto de bens.

Ademais, a teoria do bem juridico enfrenta grande déficit descritivo e muita dificuldade
de tratar os chamados bens supra individuais, como seguranca no trafico viario, meio ambiente,
sistema financeiro, ordem econdmica e outros tantos tdo diferentes daqueles até entdo tutelados,
como a vida, patriménio, integridade fisica, etc.

Segundo Jakobs, a discussdo sobre esses novos interesses serem ou nao bens juridicos
passiveis de tutela penal seria indiferente, pois ndo enfrentariam a questao mais relevante, que € a
razdo deles serem importantes, pois mais uma vez ndo seria considerada a relacéo entre o Direito
Penal e a sociedade. As normas estruturantes da sociedade atual ndo cuidam apenas dos processos
de interacdo direta entre individuos, mas também protege expectativas relacionadas a
estabilizacdo de instituicbes e a fenbmenos sociais de grande porte, como as relacbes de
consumo, meio ambiente, ordem econdmica. Apesar de serem mais difusas, estas expectativas
séo concretas e extremamente relevantes na sociedade atual.

De acordo com o autor, as normas que penalizam lesdes efetivas de bens devem ocupar
lugar de destaque, porém, em uma sociedade complexa e que permite contatos anénimos, isso
ndo seria suficiente.® A natureza dos interesses que se pretende proteger por meio das mais
recentes criminaliza¢fes tornara impossivel manter o tradicional modus operandi da regulacdo

penal, baseado na reacdo em face de danos concretos.*

%8 CORREA, Yuri da Luz. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do Direito
penal contemporaneo. Botelim IBCCRIM, 2013. P.142.

> JAKOBS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2013. p.43.

% CORREA, Yuri da Luz. Op. Cit. p. 147
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A tarefa do Direito Penal ndo seria proteger bens, mas assegurar a validade e vigéncia das
normas juridicas. O crime seria a transgressdo da norma penal e a sancao seria o restabelecimento
da obediéncia ao Direito. A finalidade da pena é manter a vigéncia da norma como modelo de
contato social. O comportamento criminoso rompe expectativas normativas e a pena tem como
funcdo demonstrar que a sociedade, apesar da defraudacdo da norma, pode seguir confiando na
vigéncia das mesmas.

Ao conceber o delito como comunica¢do que viola deveres normativos, de um lado
estabelece-se que nem todo delito constitui uma lesdo de bem juridico e, de outro, por dar
evidéncia a esfera de liberdade e competéncia de cada cidaddo, autoriza sustentar que nem toda
lesdo de bem constituiria um delito, Jakobs traz uma alternativa consistente e que levaria a muitas
mudancas em nossa perspectiva tedrica com novos critérios de legitimacdo das normas penais.

Essa funcionalizacdo e essa desmaterializacdo da teoria do bem juridico proposta por
Jakobs trazem a possibilidade de descrever muitas das transformagdes pelas quais passa o Direito
Penal de hoje e, consequentemente, dessa nova postura, surge a alternativa para superarmos as

lacunas trazidas pela teoria do bem juridico.

2.3 A Legitimidade da Tutela Penal de Bens Juridicos transindividuais

As modificacbes sofridas na teoria do bem juridico tém apresentado como resultado o
distanciamento do seu aspecto exclusivamente individual, reconhecendo a relevancia do sistema
social nos critérios de criminalizacdo. Néao se trata de ignorar 0 modelo classico cujas garantias
individuais estdo fixadas na Constituicdo e que sao inafastaveis, mas de reconhecer a evolugéo e
importancia na manutencao do sistema social e o0s bens juridicos que lhe sdo correspondentes.

Nesse sentido, Mundz Conde e Garcia Aran apontam a existéncia de bens juridicos
individuais, que afetam diretamente as pessoas individualmente consideradas, e bens juridicos
coletivos, que afetam o sistema social. Como exemplos de bens juridicos coletivos, conta a satde

publica, 0 meio ambiente, a organizag&o politica, etc.®

. MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal: Parte General. 3. ed. Valéncia: Tirant
Lo Blanch, 1998. p. 65.
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Para Zaffaroni ndo existe diferenca qualitativa entre bens supra individuais e bens
individuais, porém reconhece a existéncia de bens juridicos de sujeito maltiplo, de forma que um
ndo pode dispor do bem individualmente sem afetar a disponibilidade de outro.®®

Jorge de Figueiredo Dias demonstra a importancia da protecdo dos interesses meta
individuais para o presente e, principalmente, para o futuro do Direito Penal, afirmando que
“Uma convicgdo que so se reforgard recusando — como se deve recusar — uma ilegitima restricdo
da nocéo de bens juridico-penais a interesses puramente individuais e ao seu encabecamento em
pessoas singulares, e aceitando antes a plena legitimidade da existéncia de bens juridicos
transpessoais, coletivos, comunitarios ou sociais. E, em meu juizo, no aprofundamento e
esclarecimento do estatuto desta classe de bens juridicos — cujo reconhecimento, de resto, ndo
afetard a natureza em Ultima instancia antropocéntrica da tutela penal — que reside, no futuro
préximo, a tarefa primaria da doutrina que continue a fazer radicar a funcdo exclusiva do direito
penal na tutela subsidiaria de bens juridicos”.%®

Sérgio Salomao Shecaira também reconhece o interesse na protecdo penal dos interesses
difusos e coletivos, e considera que a utilizacdo de novas tecnologias, pode, pela primeira vez na
histéria da humanidade, pdr em perigo a propria escala humana. Nao é por outra razdo que o
Direito, e também o Direito Penal, devem dar uma resposta a essas situacdes, permitindo
modificagdes em alguns de seus dogmas tradicionais. O interesse de protecdo de direitos difusos
e coletivos, e principalmente as alteracbes surgidas no a@mbito dos crimes ambientais que
conformam essa nova realidade do Direito Penal, que excepciona determinadas regras, garantem
certa efetividade do préprio sistema punitivo.®

Distincéo interessante é aquela feita por Gianpaolo Poggio Smanio que diferencia os bens
juridicos penais coletivos dos bens juridicos penais difusos, tendo como parametros os aspectos
civis da distincdo entre direitos individuais, coletivos e difusos e nos mesmos moldes do direito
privado, destaca a relevancia da protecéo dos Ultimos para o convivio em sociedade.®®

Os bens juridicos penais de natureza coletiva estariam compreendidos dentro do interesse

publico, sdo aqueles que decorrem de um consenso coletivo, onde hd uma unanimidade de

%2 Z AFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal: parte ceneral. Buenos Aires: Ediar. 1981. , p. 242.

%3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. S&o Paulo: RT, 1999. p. 74.

® SHECAIRA, Sérgio Salomdo. A responsabilidade penal da pessoa juridica e nossa recente legislacio. In: GOMES,
Luiz Flavio (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisdrias e Direito Penal. Sdo Paulo:
RT, 1999. p. 133.

% POGGIO SMANIO, Gianpaolo. Tutela Penal dos Interesses Difusos. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 217
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protecdo, pois se referem a coletividade, de forma que os individuos ndo tém disponibilidade sem
afetar os demais titulares do bem juridico. S&o, dessa forma, indivisiveis em relacdo aos titulares,
como a incolumidade publica, a paz ptblica etc.

Os bens de natureza difusa apresentariam certa conflituosidade entre grupos de uma
mesma sociedade, apesar de também se referirem a sociedade como um todo. Os individuos ndo
tém a sua disponibilidade sem afetar a coletividade, sendo, portanto, indivisiveis em relacdo aos
titulares. Sdo exemplos a protecdo ao meio ambiente, em que 0s interesses econdmicos industriais
e 0 interesse na preservacdo ambiental se contrapdem, ou na protecdo das relagdes de consumo,
contrapostos os fornecedores e os consumidores, na protecao da saude publica, no que se refere a
producdo alimenticia e de remédios, dentre outros.®’

A ideia de bens juridicos que ndo afetem apenas o individuo, mas a sua coletividade,
passa gradativamente a ser aceita pela doutrina do Direito Penal, que se mostra sensivel as
modificagOes sociais e econdmicas ocorridas na sociedade pds-industrial. Apesar da variedade de
terminologias empregadas, muitas vezes chamados de transindividual, coletivo, meta individuais,
difusos, etc., o certo é que os bens ndo individuais sdo uma realidade nos debates penais da
atualidade.

Inobstante as variantes teoricas, ha uma dificuldade na delimitacdo penal do bem juridico
transindividuais, como também ocorre nos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Talvez isso ocorra em razdo de seus contornos serem indefinidos, porém em todas hipdteses
elencadas os bens juridicos transindividuais carregam consigo o caractere do "interesse publico”
em seu maior grau de relevancia.

A tentativa de sua delimitacdo sempre trard consigo um sentimento de incompletude
metodoldgica, posto que seu significado ndo remonta a Unica disciplina, mas sim a multifacetadas
linhas de interesses, como o direito ambiental, a ordem econdmica, o direito ao consumidor, 0
direito da crianca e adolescente, o direito do idoso, entre outros.

As complexas relagdes interpessoais atuais sdo marcadas por grande tensionalidade,
gerando problemas de ordem econdmica, politica, ideologicas, entre outros, e promovendo

variados conflitos de dificil solugdo e muitas vezes com aspectos interdisciplinares.

% POGGIO SMANIO, Gianpaolo. Tutela Penal dos Interesses Difusos. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 217
67 H
Ibidem.
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Segundo Durkheim, esses conflitos e tensdes sociais evidenciam algo tipico das relaces
intersubjetivas e institucionais em ambientes de alta competitividade e disputas, decorrendo dai
muitos comportamentos tipificados penalmente.®® Ulrich Beck tém denominado tais fenémenos
como préprios da Sociedade de Risco®, ou seja, uma sociedade globalizada sob o ponto de vista
econémico, na qual os problemas e solugbes se generalizam cada vez mais. Referem-se a
ambientes coletivos mais do que individuais, o que impacta as decisdes tomadas neste ambito, eis
que afetam a muitas pessoas e comunidades.

De qualquer sorte, e tomando todas as cautelas para que esse conceito de Sociedade de
Risco n&o justifique expansionismos normativos desmedidos e reducéo de direitos ou violagéo de
garantias constitucionais, tudo em nome da inseguranca gerada por niveis elevados de violéncia e
criminalidade social muitas vezes potencializados, inclusive pelos meios de comunicacdo de
massa, € inconteste que muitos riscos ameacam valores tutelados pela constituicdo e geram uma
instabilidade no bem-estar social.

O que fard com que qualquer bem existente se transforme em um bem juridico penal € um
processo de escolha legislativa que perpassa por escolhas politicas inseridas num contexto social,
econémico e historico de uma determinada sociedade numa dada época, seja este individual ou
transindividual.

Como tais escolhas politicas estdo materializadas na Constitui¢do, o legislador ordinario
elegera os bens juridicos penais partindo dos ditames e limites impostos na Carta Politica e nos
valores nela consagrados, tendo a norma constitucional, neste aspecto, a funcdo possibilitar ou
ndo tutela penal.

Roxin correlaciona o Direito Penal ao Estado Democrético de Direito, de modo que este
modelo estatal pode se utilizar, quando necessario, dos mecanismos do Direito Penal para
proteger os bens juridicos antecipadamente eleitos pelo constituinte e promover o bem-estar dos
individuos no corpo da sociedade.”

Porém, o autor reconhece que existem certos pressupostos indispensaveis a vida em

comum como os proprios “bens da comunidade”, que também seriam merecedores desta protecao

% MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Manual de criminologia: introduccion y teorias de la criminalidad. Madrid:
Espasa-Calpe, 1988. p.35.

% BECK, Ulrich. Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacién. Barcelona:
Paidos, 2001.

" ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008. p. 84.
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penal.”*A (nica restricdo a eleicdo dos bens juridicos reside na Constituicao, e lanca um conceito
de bem juridico vinculado politico-criminalmente, derivado da Lei Fundamental com base na
liberdade do individuo e nos limites da capacidade punitiva do Estado."

Régis Prado menciona Rudolphi que sustenta que os valores a serem protegidos
subsidiaria e fragmentariamente, pelo Direito Penal, devem ter sempre uma referéncia
constitucional, sendo necessario que se observe a funcdo social do bem juridico para a
sobrevivéncia coesa e harménica da comunidade. Nesse sentido, o legislador infraconstitucional
deve sempre ter por parametro aqueles bens juridicos previstos no sistema da Constituicdo, ou
seja, 0s valores e interesses eleitos como mais importantes pela sociedade.”

Segundo Luis Greco, o carater aberto e impreciso das Constitui¢fes acaba repercutindo no
conceito de bem juridico-penal, afirmando que apesar de existir eventual previsdo constitucional,
0s bens juridicos penais devem ser necessariamente mais restritos do que o conjunto dos valores
constitucionais, tudo isso em atencdo ao principio da subsidiariedade.”

Para Greco o carater fragmentario do Direito Penal seria imperioso no momento da
escolha pelo legislador, dos valores constitucionais que seriam tutelados criminalmente,
restringindo ou limitando o campo legislativo ainda mais. "

Jorge de Figueiredo Dias tenta buscar no Texto Constitucional um padréo de referéncia da
valoragdo social sobre seus interesses e nesse filtro tenta fundamentar sua eleicdo de bem
juridico™. Apesar de entender que a teoria do bem juridico ndo se encontra desenvolvida
suficientemente para formular com nitidez e seguranca um contetdo fechado e apto a indicar o
que legitimamente pode e ndo pode ser criminalizado, reconhece que ha certo consenso em torno
do ndcleo central do conceito do bem juridico que permite defini-lo como “a expressdo de um

interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencgéo ou integridade de um certo estado, objeto

M ROXIN, Claus. Apud SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individidual. S&o Paulo: RT, 2001.
p. 52.

2 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Vega Universidade, 1996. p. 27 e ss.
* PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 35.
™ GRECO, Luis. Principio da Lesividade e Crimes de Perigo Abstrato. Uma introducéo ao debate sobre o bem
juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 49, Jul./ago. 2004. p. 100.
75 1hi

Ibidem.
® DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p.2 e ss.
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ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso.”
7

A teoria do bem juridico ancorada na Constituicdo traz como consequéncia, além de um
reforco na limitacdo ao poder de criminalizar condutas, imposi¢cdes de criminalizacdo, como
ocorre na Constituicdo Federal brasileira em relagdo ao meio ambiente e a ordem econdmica.
Assim a Carta Politica seria a0 mesmo tempo, um limite e um fundamento para o Direito Penal.

Isso ocorre porque ela contém principios fundamentais que protegem o individuo em face
do poder estatal, e a0 mesmo tempo, preocupa-se com a defesa dos individuos e da sociedade e
seus respectivos direitos e bens que, para serem efetivamente tutelados, impde ao Estado uma
atuacdo protetiva desses valores fundamentais.”

A autora Maria da Conceicdo Ferreira Cunha preleciona que a obrigatoriedade de
criminalizar trazida em alguns dispositivos constitucionais nao representaria uma subversao da
concepgdo originaria de bem juridico no seu aspecto limitador, mas apenas o desenvolvimento
coerente, que apresentaria a dupla faceta do Direito Penal e também da propria Constitui¢do. Ela
prossegue e afirma que “a Constituicdo ndo deveria ser vista de forma unilateral, preocupada
apenas com a defesa do individuo potencial criminoso, mas também com as potenciais vitimas e
com a defesa de toda a sociedade.””

Apesar dos debates em torno do fato da Constitui¢do funcionar como um limite negativo
ou positivo para o Direito Penal ser extremamente complexo e extrapolar os limites deste
trabalho de pesquisa, uma simples leitura da Constituicdo Federal de 1988 ndo deixa qualquer
margem para duvidas sobre a determinacdo de criminalizacdo da pessoa juridica nos crimes
ambientais e nos crimes contra a ordem econdmica e financeira, conforme redacgdo expressa dos
artigos 225 83° (' as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independente da
obrigagdo de reparar os danos acusados’) e 173§5° (“A lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
puni¢cbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e

financeira e contra a economia popular. A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 62 e ss.

® PASCHOAL, Janaina Conceicao. Constituicdo, criminalizagéo e Direito Penal minimo. Sao Paulo: RT, 2003. p.70.
" CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicio e crime: uma perspectiva da criminalizagdo e da
descriminalizacdo. Coimbra, Portugal: Ed. Universidade Cat6lica Portuguesa, 1995. 273.
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dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicGes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular.”)

Além de determinar a tutela penal em bens ou valores ndo individuais, a Constituicdo
Federal abriu caminho para que o pais trouxesse essa nova forma de responsabilidade criminal,
expandindo o Direito Penal patrio para além dos limites da responsabilidade individual, seguindo
assim uma tendéncia mundial. Isso porque o desenvolvimento industrial e econdmico, 0
progresso tecnologico, a explosdo demografica e a urbanizacdo crescente sdo fatores que
repercutem no meio ambiente e no bem estar social.

Mas a possibilidade de tutela penal nestas questdes devera percorrer um caminho longo e
hostil, pois novas solucbes ou tendéncias sdo apresentadas como uma simpatica alternativa a

criminalizacao.

2.4 Do Direito de Intervencéo as velocidades do Direito Penal

Os precursores da Escola penalista de Frankfurt, em particular Winfried Hassemer,
propagam a ideia de que diante dos novos riscos oriundos da modernidade houve um aumento no
sentimento de medo da populacdo e, consequentemente, um incremento na demanda por maior
atuacdo do aparato criminal .2

Segundo Hassemer, o aproveitamento do Direito Penal como meio de transformacdo
social e de garante do futuro da sociedade ofende, manifestamente, os axiomas garantistas a que
se encontra inexoravelmente vinculado, principalmente o principio da subsidiariedade, ja que sua
utilizacdo se da como prima ratio, sempre que rentavel politicamente.®*

O Direito Penal deixaria assim de exercer sua missdo de tutela exclusiva de bens juridicos
concretos, para executar vagas e imprecisas fungdes promocionais ou simbdlicas. A tendéncia do
Direito Penal de prevenir riscos se contrapde a premissa classica de ser ele o ultimo recurso de

contencdo de conflitos sociais. A antecipacao penal a esferas anteriores ao dano ao bem juridico,

8 HASSEMER, Windfried. Processo penal e direitos fundamentais. Revista Del Rey juridica, Belo Horizonte, ano 8,
n° 16, 1° sem. 2006. p .73.

8 . Crisis y caracteristicas del moderno derecho penal. Actualidad Penal. Madrid, n° 43/22 de 1993. p. 635-
646.
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em Ultima instdncia, poderia resultar no abandono total de pressupostos que inspiraram e
justificaram o Direito Penal.

Ainda que se reconheca a existéncia de uma sociedade de riscos, o Direito Penal deve se
restringir ao seu nucleo classico e protegendo bens eminentemente individuais. A intervencao
penal para neutralizar grandes riscos e proteger novos interesses coletivos criaria efeitos
colaterais indesejados, como penas injustas e desproporcionais.

O Direito Penal seria 0 meio menos eficiente e mais gravoso para enfrentar novos
interesses contemporaneos. Mesmo porque a existéncia de um bem juridico, por mais relevante
que seja, ndo € o suficiente para autorizar o Estado a lancar de imediato, meios penais para sua
protecao.

A utilizacdo do Direito Penal em novos segmentos implicaria no sacrificio de garantias
essenciais do Estado de Direito. Repudia-se o que considera o abandono de uma estrita
observancia das regras de imputagdo objetiva e subjetiva e dos principios penais e processuais de
garantia, em prol de uma duvidosa funcéo preventiva que possa vir a desempenhar diante dos
riscos derivados das disfuncdes dos modernos sistemas sociais.®?

Hassemer demonstra forte oposicdo a extensdo da tutela penal aos bens juridicos supra
individuais e aos novos perigos decorrentes da sociedade de risco, incompativeis com as
conquistas do Direito Penal classico, obtidas ao longo dos anos, para 0s quais ele sugere como
solucdo outro ramo juridico, criado especialmente para tal desiderato, chamado “direito de
intervengdo”. 83

O Direito Penal deveria manter seu aspecto reducionista, limitado aos delitos de lesdo, ou
de perigo concreto, desde que relacionado com bens juridicos individuais, e excepcionalmente
poderia tutelar de bens supra individuais desde que estivessem estritamente ligados ao individuo,
como ocorre nos crimes contra a incolumidade publica.

Além disso, ele estaria vinculado as rigidas regras de imputagdo de responsabilidade
pessoal e aos principios garantistas, como lesividade, subsidiariedade, fragmentariedade, entre

outros.

82 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Da criminologia & politica criminal: Direito Penal Econdmico e o novo Direito
Penal. In: INOVACOES do Direito Penal Econémico. Contribuices criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas.
Brasilia: ESMPU, 2011. p.124.

8 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
S8o Paulo: RT, n° 08, p. 49, out. 1994.
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Os bens juridicos ndo individuais que necessitariam de protecdo em razdo dos “novos
riscos” ndo seriam objeto do Direito Penal classico, mas de um novo ramo do Direito, situado
entre o Direito penal e 0 Administrativo, chamado de Direito de Intervencio.®

O Direito de Intervencdo seria, para Hassemer, uma alternativa no controle da
criminalidade moderna com um Direito menos grave normativamente, porém mais adequado para
recepcionar novos problemas, com a reducdo de garantias individuais, novas formas
procedimentais abreviadas, flexibilizacdo das regras de imputacdo, etc., desobrigando o Direito
Penal do dever de prevencdo ou punicdo a atos que atentem contra os bens nao individuais.

Para Artur Gueiros, citando Martinez-Bujan Perez, a esséncia politico-criminal dessa
corrente de pensamento apresenta dois aspectos complementares entre si: de um lado restringe a
selecdo de bens juridico-penais aqueles bens que se qualificam como classicos, na medida em que
estdo associados a base de protecdo dos direitos individuo; de outro lado, respeitam ao maximo
todas as regras de imputacédo e todos os principios politico criminais de garantia caracteristicos do
Direito Penal da Ilustracdo.®

Jorge de Figueiredo Dias refuta a possibilidade de serem atribuidas apenas sancdes
administrativas a condutas socialmente tdo gravosas que podem por em risco “a vida planetaria, a
dignidade das pessoas e a solidariedade com as outras pessoas — as que existem e as que estao por
vir”, aduzindo ocorrer aqui o que lembra a velha critica da “burla de etiquetas”, que pde o
principio juridico-penal da subsidiariedade e de ultima ratio de “pernas para o ar”. Isso traria
como consequéncia a perda do poder simbdlico do Direito penal para condutas que considera de
extrema gravidade e que assim deveriam ser criminalizadas.®®

Silva Sanchez considera que diante da dificuldade compatibilizarmos os paradigmas do
Direito Penal classico e do novo Direito Penal do risco, prope um Direito Penal de trés
velocidades : A primeira seria aplicada na tutela de bens individuais, punidos com penas
privativas de liberdade, mantidos os rigores dos pressupostos classicos de imputacdo de
responsabilidade individual e garantista; A segunda tutelaria bens ndo individuais e haveria a
possibilidade de admissdo de um modelo de menor intensidade garantistica, admitindo a

responsabilidade penal da pessoa juridica e as sangdes previstas para os ilicitos correspondentes

¥ MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 197.
8 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Op. Cit. p. 125.

8 O DIREITO penal entre a sociedade industrial e a sociedade do risco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
33. S8o Paulo: RT, 2001., p. 50.
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n&o seria prisional; A terceira seria aplicado aos crimes punidos com pena privativa de liberdade ,
com a ampla relativizacdo das garantias politico-criminais e das regras de imputacdo e critérios
processuais, e seria utilizado como instrumento de abordagem de fatos em emergéncia, fazendo
expressa referéncia ao “Direito Penal do Inimigo” de J akobs.®

A globalizacdo econdmica, entendida como a eliminacdo das restricdes as transagdes
comerciais e ampliacdo de mercado, acaba gerando a globalizacdo das comunicagbes com
surgimento de novas tecnologias, de forma que propicie maior rapidez nas comunicacdes e
negociaces, e assim reduza os custos das operacdes.’® Além disso, essa globalizagdo
promoveria uma integracdo de pessoas, para assim conseguir obter um mercado comum entre
varios paises com a livre circulacdo de pretensos consumidores, tudo com o objetivo de facilitar o
livre comércio.

Esses fatores impactaram a delinquéncia de tal forma, que além de levar a revogacédo de
tipos penais que impedissem a globalizagdo, em contrapartida, levariam ao surgimento de novos
delitos distintos da criminalidade cléassica, porém fruto dessa integracdo, como a criminalidade
organizada e as fraudes corporativas praticadas por pessoas juridicas, entre outras.

O modelo de delito que serve de referéncia a construcdo dogmatica do Direito Penal é
diverso daqueles que surgem com a globalizacdo. A impossibilidade de compatibiliza-lo com o
modelo classico implicaria na rentncia de uma teoria geral e uniforme do ilicito penal, criando
outros subsistemas aptos a lidar com esse novo paradigma criminal, que o Silva Sanches chamou
de “velocidades.”®

Com absoluta propriedade, o Professor Artur Gueiros afirma que tanto o modelo de
Direito de Intervencdo de Hassemer, como o modelo penal dual de Silva Sanchez se prestam
apenas a corroborar com uma ideologia que deve ser combatida, pois além deslegitimar o Novo
Direito Penal, pode ainda acentuar um tratamento discriminatorio entre este e o Direito Penal
liberal —preocupado apenas com a tutela de bens individuais. Ademais isso geraria uma
desdignificacdo punitiva®, rebaixando o status de determinados delitos que ndo seriam mais

punidos com penas privativas de liberdade.”

8 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. Sdo Paulo: RT, 2011. p.150.

% Ibidem. p.102.

% Ibidem. p.109.

% MIRANDA, Anabele Rodrigues, Apud. Gueiros, 1999. p.140.

1 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Op. Cit. p.141.
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Apesar de Hassemer e Silva Sanchez divergirem em varios aspectos nas suas teorias, uma
vez que para aquele a tutela de bens transindividuais se daria por meio de um Direito de
Intervencdo e ndo através do Direito Penal conforme sugere o ultimo, de certa forma ambos
reconhecem a necessidade de tutela destes bens, o que aproxima as duas teorias e reforca a
pertinéncia do tema.

Seja trabalhando com a nocdo de bens juridicos coletivos com cariz constitucional ou
ainda abandonando a nocdo de que o fundamento do Direito Penal é tutela de bens juridicos,
como sugeriu Jakobs, as vertentes de criminalizacdo devem se coadunar com o quadro de valores
constitucionais previamente estabelecidos e que muitas vezes trazem mandados expressos de
criminalizacao.

Gueiros, citando a obra de Luis Gracia Martin, menciona que gradativamente esta
ocorrendo uma ruptura com o modelo histérico anterior, ou seja, passa-se do Direito Penal
Liberal para um novo Direito Penal. A ruptura, que ainda estd em desenvolvimento, envolve duas
ordens de consideracdes, uma formal e outra material. No aspecto formal, o novo Direito Penal é
o Direito Penal Econémico, que nele estariam inseridos o Direito Penal do meio ambiente, o
Direito Penal comunitario, o Direito Penal da globalizacdo, entre outras ramificacées formais. E
possivel afirmar que de forma genérica, quase a totalidade das legislacBes tem apresentado um
incremento quantitativo de figuras delitivas, por razdes que coincidem com as apresentadas por
Silva Sachez. %

No aspecto material, a ruptura se completaria com a alteracdo politico- criminal de uma
historia de predilecdo pelos pobres, ou seja, a modernizacdo devera recuperar a totalidade da
matéria criminal, incluindo aquelas que foram excluidas pelo Direito Penal Liberal,
especialmente no ambito econdmico. Segundo Luis Gracia Martin, cuida-se de um embate pela
criminalizacdo das camadas sociais mais elevadas que até agora foram excluidas gracas a sua
posicdo de poder de disposicdo absoluto sobre o principio da legalidade penal.”

A necessidade de uma nova dogmatica juridico-penal que acolha a responsabilizacdo da

pessoa juridica, que tutele bens transindividuais, que supere antigos paradigmas criminais sera de

%2 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Op. Cit. p. 130.
% Ibidem. p.132.
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suma importancia para ajustarmos o modelo punitivo aos novos problemas que surgiram com as
modernas relag@es interpessoais e as imposi¢des Constitucionais expressas.

Essa reestruturacdo do Direito Penal necessita da adocdo de novos modelos que
possibilitem a solucdo desses conflitos que sequer poderiam ser antes imaginados. O Direito
Penal sempre pensado na perspectiva individual liberal ndo atende a protecdo de novos bens
supra individuais, de direitos difusos e de vitimas nédo identificveis. Essa mudanca de paradigma
é um grande desafio que devera ser enfrentado pela doutrina criminal.

Né&o seria razoavel negar a necessidade de modernizacdo do Direito Penal com base nos
valores cunhados e nas conquistas obtidas durante o periodo liberal, pois nagquele momento
histérico-politico as exigéncias penais eram voltadas para a protecdo individual. Manter os ideais
presos neste periodo implicaria em negar que a nocdo de Estado de Direito traz consigo a
necessidade de tutelar os Direitos Fundamentais realizando uma protecdo coletiva, ou seja, nao
basta apenas proteger o individuo de uma repressdo desmedida do Estado, mas também proteger
a sociedade e 0s seus membros dos abusos do individuo.

Ademais, o0 modelo penal Classico, a rigor, ndo poderia servir de inspiragdo ou de um
paradigma absoluto para nortear todo o Direito Penal dos séculos seguintes, uma vez que ele
servia para excluir de suas garras as classes sociais mais abastadas, incidindo nas classes mais
baixas e funcionando como um instrumento a disposicdo do Estado Liberal burgués daquele
periodo.

A partir do momento em que a sociedade ndo considera mais o Estado como a
corporificacdo do arbitrio contra o qual devem lutar, mas sim como o responsavel pela definicdo
dos bens ou valores juridicos que devem ser normatizados, essa visdo liberal passa a ser
insuficiente. A relagdo entre sociedade civil e Estado mudou, mudando também os interesses
dignos de protec&o.**

E nitida a opcdo politico-filosofica tanto em privilegiar a tutela aos direitos e interesses
individuais, como em proteger coletividade. Verifica-se, um distanciamento do padréo
meramente negativo no que tange a tutela de bens juridicos, com a ampliacdo do foco de tutela

para 0s bens ou interesses transindividuais.

% CORREA, Yuri da Luz. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do Direito
penal contemporaneo. Botelim IBCCRIM, 2013. p. 83.
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Ainda que essa mudanca de perspectiva ndo esteja isenta de criticas e de resisténcias
normalmente relacionadas aos ideais liberais, o Direito Penal esta caminhando neste sentido, e a

nossa realidade juridica deve ser capaz de operar nesse contexto.

3 ASPECTOS PROCESSUAIS E A RELEVANCIA DO MODELO DE JUSTICA
NEGOCIAL NORTE- AMERICANO NA EXPANSAO CRIMINAL

3.1 A Justica Negocial

Existe uma imprescindivel conexdo entre delito, pena e processo, de modo que eles se
complementam. N&o existe crime sem pena, nem pena sem crime e processo, nem processo penal
sendo para apurar o crime e impor uma pena.

Diante dessa intima relacéo existente entre o Direito Penal e o Processo Penal, verifica-se
que ao atual modelo de Direito Penal minimo, corresponde um Processo Penal garantista, ou seja,
um modelo processual que maximiza as garantias individuais do acusado diante da poderosa
acusacao formulada pelo Estado através do Ministério Pablico.

Aury Lopes Junior entende que apenas um Processo Penal que em relacdo a garantia dos
direitos do imputado, minimize o0s espacos improprios da discricionariedade judicial, pode
oferecer um sélido fundamento para a independéncia da magistratura e ao seu papel de controle
da legalidade do poder.*® Em conformidade com a Constituicdo da Reptblica, o Processo Penal

democratico ndo pode ser entendido como um simples instrumento a servigo do poder punitivo,

% LOPES JUNIOR, Aury. Introdug&o critica ao processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 58.
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mas como aquele que cumpre o imprescindivel papel de limitador do poder e garantidor do
individuo a ele submetido.

Nesse ambiente garantista, a introducdo de mecanismos da justica negocial que permitam
a imposicao de sanc¢bes sem o respeito as regras do devido processo € rechagada, pois acarretaria
inevitaveis violagcdes as premissas do processo penal garantista por distorcer por completo a sua
principal funcéo, que é ser instrumento de limitagdo do poder punitivo estatal.

Mas se por um lado espera-se que 0 Processo Penal seja um instrumento legitimo de
materializacdo da justica, concretizando valores constitucionais que se traduzem em direitos e
garantias, por outro lado, ha a cobranca por maior celeridade e efetividade, que associadas a um
sentimento de impunidade, produzem um cendrio de insatisfacdo generalizada que vem
impulsionando mudancas na estrutura dos processos penais a nivel mundial, que gradativamente
estdo optando por institutos da justica negocial.

As tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no Processo Penal brasileiro séo
identificadas na adocéo legal de institutos como a transacdo penal e a delacdo premiada, além de
outros instrumentos incorporados pelos projetos de reformas legislativas - PLS 156/09 e 236/12,
respectivamente, novos Codigos de Processo Penal e Penal-, 0s quais apresentam dispositivos
que ampliam as possibilidades de acordos entre acusacdo e defesa para a obtencdo do
reconhecimento de culpabilidade.

Entretanto, em respeito a dogmatica processual, devemos diferenciar os conceitos de
justica consensual ou negocial com a barganha. Na justica consensual as partes podem firmar um
acordo de colaboracdo processual onde o réu deixa de opor resisténcia a acusacdo, abdicando do
devido processo legal e as garantias a ele inerentes, com o abreviamento ou suspensdo do
processo, em troca de uma pena reduzida. Ja a barganha € uma espécie de justica negocial
expressando um instrumento processual que resulta na rendncia ao direito de defesa,
normalmente através de uma confissdo, em troca de algum beneficio que implica em antecipacédo
de punicdo sem processo.”’

Essa nova concepcdo processual onde predomina o principio da oportunidade com a
possibilidade de acordos entre as partes gera uma constante tensdo com 0s sistemas estritamente

garantistas pautados na legalidade processual, 0 que sera analisado a seguir.

% Ibidem. p. 45.
% OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alternativa para a crise do sistema criminal.
S8o Paulo: Almedina, 2015. p.114-115.
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3.2 O Processo Penal Norte- Americano e Plea Bargaining

A compreensdo do Processo Penal norte-americano exige a analise do processo penal no
Direito Inglés, uma vez que a construcéo historica de formagdo e desenvolvimento do Processo
Penal daquele possui suas raizes na Inglaterra.

No ano de 1066, o rei Normando William venceu a batalha de Hastings contra o Gltimo rei
saxdo, tomando totalmente a ilha da Inglaterra. A Normandia, regido ao norte da Franca,
apresentava uma organizacgdo politica mais elaborada quando comparada a organizacdo das tribos
saxas, caracteristica que foi levada para a Inglaterra, com o desaparecimento do periodo tribal e a
instalacdo do feudalismo.

Assim que tomou o poder na Inglaterra, o rei Willian notou que a ocupagdo militar era
apenas a primeira etapa de uma conquista e que a tomada de um territorio deveria ser realizada
também no plano politico. O rei notou que a consciéncia e coracao do povo inglés estavam com o
penultimo rei saxao, o rei Eduardo o Confessor, que possuia com uma relacdo muito intima com
0 povo. Na sua coroagdo, William, intuitivamente, disse ao povo algo que virou tradicdo para
todos os reis futuros: “juro cumprir as leis de Eduardo Confessor®.

A partir dai as leis deixaram de ser “as leis do Rei”, passando a ser as leis da terra. Criou-
se a tradicdo da incorporacdo da lei do rei a lei da terra, gerando a expectativa de que 0s novos
reis iriam respeitar as leis que ja existiam naquela regi&o.'®

Posteriormente, 0 Rei o Henrique I, criou o sistema judicial da Inglaterra, cuja
composicdo era de Tribunais centrais em Londres, formados por juristas letrados e de juizes
itinerantes, os “sheriffs” ou “justicers”, que tinham ndo s6 a fungdo jurisdicional, mas também
outras fungdes administrativas, como a de coletor de impostos.*™*

O papel dos juizes itinerantes ndo era ser o construtor do Direito, mas sim o de propiciar

ao povo a capacidade de ele mesmo produzir a Justica. Quem produz o Direito é a consciéncia do

% DAVID, René. O direito inglés. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 58.

% GUALBERTO, Jodo Garcez Ramos. Evolugdo histérica do principio do devido processo legal. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, Parand, v. 46, n. 0, p. 101-110, fev. 2007. p. 102.

199 HAVID, René. Op. Cit. p. 60.

1 TOCQUEVILLE, Aléxis de. A Democracia na América: sentimentos e opinides. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 13-14.
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povo, pois ele conhece a lei, que ndo é a lei do rei, mas a lei da terra, & o direito comum, o
“Commom Law”.'%?

E caracteristica marcante do common Law, a representacio do campo juridico como algo
que se elabora dentro da sociedade e se desenvolve progressivamente, mas que encontra sua
legitimidade e raz&o de existéncia na articulacdo com os fendmenos sociais por ele regulados. O
Estado e o direito sdo parte da sociedade, e ndo a de que a sociedade é constituida pelo Estado e
pelo direito. Por isso a tradi¢do se denomina rule of Law, o governo da lei.'*

O papel do Juiz é basicamente fazer com que o julgamento seja organizado de forma
justa, com igualdade processual entre os litigantes. Caso fosse realizado um duelo, a fungéo do
juiz seria garantir que os envolvidos tivessem armas iguais, armaduras iguais e assim por diante,
garantindo o que atualmente é conhecido como paridade de armas.

O Processo acusatorio inglés nasce neste contexto. A acdo cabe a vitima que vai ao Juiz
apresentar as suas causas contra os réus, sem promotor publico. O juri ndo € feito de juizes, mas
sim de testemunhas, que conhecem os fatos.

As colbnias norte-americanas reproduziram em parte 0 modelo do juiz britanico, no
sentido de que o julgador deveria apenas promover as formas para que os proprios envolvidos, ou
seja, 0 povo realizasse e efetivasse a Justica.

Apos a sua independéncia, gradativamente os Estados Unidos evoluem como Pais e como
consequéncia disso, foram criadas as Universidades e delas surgiu a intelectualidade, o que fez
com que deixassem de importar o conhecimento inglés, focando a solucdo de questdes
americanas partir de uma perspectiva propria.**

Até meados do século XIX havia uma batalha sobre qual modelo legal seria adotado no
pais. O debate girava em torno da possibilidade de seguirem a tradi¢do inglesa do common law ou
a possibilidade de optarem por uma legislacdo codificada com caracteristicas romano-germanica.
Diversos estados dos Estados Unidos chegaram a proibir a citacdo de acorddos ingleses

proferidos depois de 1776, tudo com o objetivo de evitar a influéncia inglesa nos seus julgados.’®

192 HAVID, René. Op. Cit. p. 60.

103 \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacdo da Lei e de Precedentes: civil law e common law. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 99, v. 893, 2010. p.54

104 TOCQUEVILLE, Aléxis de. Op. Cit. p. 69-70.

195 DAVID, Rene. Op. Cit. p. 453
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Além disso, um movimento que surgiu em Nova lorque , simbolizado pelo nome de
David Dudley Field reclamava a codificacdo do Direito Americano, o que fez com que varios
estados editassem cdigos de processo civil e criminal. %

Ap0s décadas de discussdes, finalmente o pais opta pelo common law. Mas todos o0s anos
de debate até chegarem a esse consenso fez com que o common law dos Estados Unidos
apresentasse peculiaridades quando comparado ao modelo da Inglaterra. Em parte, os conceitos e
as formas de raciocinio foram mantidas nos moldes do Direito Inglés. Contudo o Direito
Americano apresenta caracteristicas proprias que muitas vezes se assemelham com os direitos da
familia romano-germanica.'®’

Neste contexto, o Processo Penal produto da common law expressa o chamado sistema
adversarial, caracterizado pela predominancia das partes ao longo do desenvolvimento do
processo. Acusado e réu se enfrentam em igualdades de condi¢Bes perante um grupo de jurados
com a presidéncia de um magistrado.’® Diante da aplicacdo do principio da disponibilidade, as
partes possuem liberdade para negociacGes, o que torna o modelo extremamente agil e eficiente.

Modernamente o Processo Penal norte-americano é caracterizado pelo modelo conhecido
como plea barganing, que consiste basicamente, na possibilidade de acordos entre acusagdo e
defesa em troca da ndo submissao a um processo criminal tradicional.

Dominando o cenario processual nos Estados Unidos, o plea surgiu com os contornos
atuais apenas no século XIX. Antes desse periodo, o procedimento dos julgamentos criminais era
simples e sumario, apresentando elevado nivel de eficiéncia em razdo de algumas peculiaridades
processuais. 1%

Naquele periodo, ndo era obrigatdria a presenca de advogados ou de profissionais com
formagdo juridica para exercer acusacdo e defesa, 0 que eliminava ou reduzia, ao extremo,
peticOes e manobras judiciais dos advogados. Também ndo existia o chamado “privilégio contra a

autoincriminag¢@o” nem mesmo a regra de exclusdo de provas (exclusionary rules of evidence).

1% Ihidem.

Y7 DAVID, Rene. Op. Cit. p. 461

198 GROSSI Ana Claudia. Pode o acordo ser uma solugo para os problemas da morosidade e sobrecarga da justica?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 114, p. 133-171, mai./jun. 2015.

109 QUEIROS, Gabriel Silveira de Campos. Plea Bargaining e justica criminal consensual: entre os ideais de
funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista eletronica do Ministério Publico Federal. 2012, v. 3, n. 2. p. 5.
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Assim, a apresentacdo das provas e o interrogatdrio das testemunhas eram atos processuais mais
simples, evitando a demora do sistema adversarial moderno. **°

Sem a possibilidade de apresentar impugnac@es e a auséncia de recursos nos julgamentos
criminais marcavam o procedimento com a caracteristica da celeridade, conforme destacou o
professor da Yale Law School, John N. Langbein'!* em seu artigo publicado na Law & Socy.

Segundo o autor, **?

We should also not be surpreised that this summary form of jury trial perished
over the last two centuries.The level of safeguard against mistaken conviction
was in several respects below what civilized peoples now require.The hard
question, which remains unresearched, is whythe pressure for greater safeguard
led in the Anglo-Americam procedure to the common law of evidence and
dominance of the trial by lawyers, reforms that ultimately destroyed the system
in the sense that they rendered trials unworkable as na ordinary or routine
dispositive procedure for cases of serious crime. Similar pressures for safeguard
were being felt in the Continental Legal systems in the same period, but they led
to reforms in nonadversarial procedure that preserved the institution of trial.

O plea bargaining atual resulta de negociacbes entre acusacdo e defesa com a
possibilidade de aceitacdo da culpa pelo acusado através de confissdo, em troca de beneficios
propostos discricionariamente pela acusacdo, como retirada ou reducdo das imputacbes ou
recomendacdo ao Juiz de sentenca mais favoravel, ou ainda, a ndo oposi¢do pela acusacédo, ao

pedido de sentenca feito pela defesa (sentence bargaining).**

Wtrata-se de uma modalidade de troca consciente,

Na defini¢do de Claudio José Pereira,
sem obstaculos da legislacdo, ligada a um poder discricionario amplo de atuacdo do Ministério
Publico, onde ha oportunidade de decidir quando deve ou ndo continuar com uma investigacéo,
ou estabelecendo condicdes de imunidade a uma testemunha, declaracdes de culpabilidade e
recomendacdes ao Tribunal, decidindo quando, como e por quais crimes 0 acusado serd ou nao
submetido a persecugdo penal, podendo inclusive dela desistir depois de transacionar”.

Prossegue o autor: “a realizagdo da negociagdo se da em busca da declaracao de culpado

ou, ainda, a de ndo contestacdo, nolo contendere, sem que se necessite provar mais nada do

19 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal Norte-Americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 37.
111 ANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 1, p. 3-22.
112 H

Ibidem.
13 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Op. Cit. p. 39.
14 PEREIRA, Claudio José. Principio da Oportunidade e Justica Penal Negociada. S&o Paulo: Juarez de Oliveira,
2002. p.56.
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alegado, ja que ndo ocorrerdo impugnacdes, onde nada mais se requer do Juiz, apenas que profira
a sentencga, produzindo um salto da fase inicial para a de determinagdo de pena”.

O modelo ndo implica, obrigatoriamente, em guity plea, ou seja, admissdo de culpa. Mas,
quando isso ocorre, o réu abre mao de diversos direitos constitucionais, como o julgamento pelo
juri, o direito de contrariar as provas da acusagdo e até mesmo o direito de recorrer, que persiste
apenas na hipdtese de sentenca manifestamente ilegal ou no caso do chamado conditional plea of
guilty,'*®

estabelecidas.

onde o acusado pode aderir ao acordo mediante determinadas condicdes previamente

A defesa pode optar por apresentar o nolo contendere ou o nolo plea, que é uma
manifestacdo de reconhecimento dos fatos descritos pela acusacao, sem, porém, os efeitos de uma
admissdo formal de culpa. O Promotor ndo é obrigado a aceitar o plea of nolo, podendo optar em
dar andamento ao procedimento criminal, produzindo provas que fundamentardo futura decisdo
condenatéria.*'®

Cumpre destacar que o plea bargaining pressupde ampla discricionariedade por parte do
Orgdo acusador para retirar ou diminuir imputacGes. Na negociacdo do acordo, as opcOes da
acusacdo sao ilimitadas, pois ndo existe legislacdo estabelecendo qualquer pardmetro para a
proposta, de forma que pode atingir qualquer delito, independente da sua gravidade e conter
inimeras clausulas firmadas discricionariamente entre as partes.

Normalmente a proposta ocorre ap6s apresentacdo de uma acusacao formal. Uma excecao
ocorre nas cortes estaduais, onde, em se tratando de crimes menos graves, o autor da infracdo que
ndo tenha antecedentes criminais pode ser beneficiado com o que é chamado de pretrial
diversion, que consiste na aplicacdo de medidas diversas da pena de prisao.**’

Outra possibilidade de negociacdo € a deferred prosecution, que consiste basicamente na
suspensdo da acusacdo, desde que o autor concorde com o cumprimento de determinadas
condic®es propostas pela acusacao. '

Em casos de fraudes corporativas onde a empresa € 0 sujeito ativo do crime, o reu pode
concordar em pagar multas, adotar reformas corporativas e cooperar com as investigacdes e 0

Promotor comunica ao Juiz que o caso estd sendo suspenso, ndo sendo necessaria homologagédo

15 QUEIROS, Gabriel Silveira de Campos. Op. Cit. p. 4.

MSQUEIRQOS, Gabriel Silveira de Campos. Op. Cit. p.4.

Y17 MESSITTE, Peter J. "Um resumo do processo penal americano." Lisboa: fundacdo luso- americana para
desenvolvimento, 1997. p.102.

118 QUEIROS, Gabriel Silveira de Campos. Op. Cit. p. 5.
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judicial. Sem prejuizo, o andamento do processo pode ser retomado se as condi¢des acordadas
nédo forem cumpridas.

Independente da gravidade do crime, o Promotor pode abdicar do ajuizamento da acao
penal, mitigando a obrigatoriedade, desde que o investigado ofereca algo que interesse a
acusacgdo, como a sua cooperacdo que possibilite a identificagcdo de coautores ou elucidacdo de
outros crimes.

Esse modelo de justica consensual ou negocial encontra seu fundamento em razdes
relacionadas ao eficientismo do sistema punitivo estatal. Para alguns autores norte-americanos, o
plea bargaining implica na abdicacdo de direitos e garantias irrenuncidveis do acusado, se
afastando ou até mesmo se opondo por completo de algumas reflexBes préprias do garantismo
criminal. ™
Langbein, um dos maiores criticos desse modelo, menciona que a pratica criminal norte
americana e o0 seu sistema de plea bargaining coage o acusado a confessar sua culpa, tornando
praticamente impossivel que ele invoque seu direito constitucional a garantia de um julgamento.
Para o autor, o Promotor o ameaca com uma sancao substancialmente mais severa caso decida
utilizar seu direito de ser submetido a um processo, podendo entdo ser condenado de forma mais
severa. Plea bargaining e tortura significam, em ltima analise, coercdo.'?

O autor acrescenta que a justica negocial é representada pela barganha, fomentando a
ideia de aceleracao e simplificacdo procedimental, mas o modelo se concretiza “quando o
promotor induz o acusado criminalmente a confessar sua culpa e a renunciar ao seu direito a um
julgamento em troca de uma sanc¢do penal mais branda do que poderia ser imposta se 0 acusado
fosse julgado culpado ao fim do processo”.

Ellen Yaroshefsky, professora da Columbia Law School, afirmou que “The words ethics

and plea bargaining are rarely used in the same sentence. Typically, prossecution and defense

19 | OPES JR., Aury. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista. In CARVALHO, Salo de;
WUNDERLICH, Alexandre (Orgs.). Didlogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre 0s processos de
informalizagio e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 99 apud HARTMANN, Erica
de Oliveira. Processo penal e rito democratico: a simplificacdo dos procedimentos como condicao de possibilidade
do contraditério e da ampla defesa. 2010. Tese. (Doutorado e Direito). Universidade Federal do Parana. Curitiba,
2010. p. 41.

120 | ANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 1, p. 3-22,
1978.
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conduct in plea bargaining is not perceives as na ethics issue but rather as governed solely by

case law, statutes, and rules of procedure.”***

Se nos Estados Unidos existem criticas sobre seu modelo de justica consensual que
supostamente coagiriam réus a firmarem acordos e “impulsionariam” condenagdes injustas, no
Brasil e na Europa também existem opositores ferozes a esse modelo processual eficientista que,
em tese, seria incompativel com garantias individuais tipicas de um modelo acusatorio.

Para Bernd Schunemann

0 plea bargaining vem aniquilando uma das maiores conquistas evolutivas do
processo penal reformado na Europa: a posi¢do de sujeito de direito do acusado.
Afinal, o plea bargaining ocorre de um modo geral sem a presenga do préprio
acusado, que neste se sentido acaba sendo completamente mediatisado por seu
advogado.'?

Segundo Nereu José Giacomoll :

Sob o argumento de que a justica é lenta e formalista ndo garante a cidadania,
ndo se podem sepultar principios conquistados a duras penas pela doutrina
processual penal, como o in dubio pro reo, o direito a ndo produzir prova contra
si mesmo, o due process of law, o direito a um juiz pré-determinado, v.g. Estes
principios basilares restam eliminados ou enfraquecidos com um acordo a
respeito de uma sentenca criminal, de uma pena criminal, sobre o requerimento
de prova, a respeito da utilizagdo dos meios de impugnag&o e outras disposi¢des
a margem da legalidade.'”

Giacomoll afirma que, mesmo sem analisar profundamente nas inumeras violacdes
ocasionadas, percebe-se a patente ruina dos paradigmas procedimentais minimos de um Processo
Penal adequado as premissas do Estado Democratico de Direito.**

A extensa discricionariedade do Ministério Pablico na formulacdo da proposta de acordo €

um ponto que gera criticas e controvérsias ha muito tempo. Os Promotores Publicos, personagem

121 YAROSHEFSKY, Ellen. Ethics and plea bargaining What’s Discovery Got to Do With It?. Criminal Justice, v. 23,
n. 3, Fall 2008. American Bar Association. p.1.

122 SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (Coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013.

12 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal Na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.113.
2% Ibidem. p.117
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central na administragéo da Justica Penal norte americana, tomam as decisdes mais importantes
na administracdo diaria da Justica. Eles enfrentam a tarefa de escolher, a partir de uma grande
quantidade de leis, qual delas se ajusta melhor aos fatos apresentados pela policia.

A atuacdo dos promotores, contudo, ndo se limita a demonstrar sua habilidade juridica em
imputar as acusac¢fes adequadas para diferentes situagdes faticas. Em suas decisdes acusatorias 0s
promotores consideram um leque de fatores, incluindo a analise das provas constantes nos autos,
a extensao do dano causado pela infracéo, a propor¢édo da pena prevista considerando o crime e 0
criminoso, a cooperagdo do acusado para a detencéo e condenacdo de outros e o custo da agédo
para o sistema de Justica Penal.

Na medida em que a legislagdo municiou os Promotores com novas armas como a Lei de
Repressdo ao Crime Organizado, a Lei de Controle do Crime e Aplicacdo do Direito, as leis
three-strike -presentes em alguns estados, segundo as quais a terceira reincidéncia em crime leva
a prisao perpétua- e as leis truth-in-sentencing - que exige o cumprimento de pelo menos 85% da
pena imposta-, o judiciario passou a assumir uma postura limitada a supervisionar a atuagdo dos
promotores. %

A expansdo de seus poderes processuais, somada a uma mera supervisdo judicial,
transformaram o parguet no sujeito verdadeiramente mais importante na administracdo da Justica
Penal nos Estados Unidos.

Nos debates sobre a conveniéncia e o modo de limitar a discricionariedade dos
promotores pablicos, analistas inclinados a reforma voltaram repetidas vezes sua atencéo para as
praticas e experiéncias de paises da Europa continental, acreditando que os modelos de direito
continental possam oferecer solucbes para varios aspectos probleméticos do sistema juridico
norte-americano.?

Na década de 1970, enquanto o sistema norte-americano se voltava cada vez mais para a
transagé@o penal como forma de solugdo dos casos, Langbein*?’, um dos principais defensores da

reforma juridica, mencionava, com grande admiracdo, a inexisténcia desse instituto em paises de

12 DITTON, PM.; WILSON, D.J. Truth in Sentencing in State Prisons. 1999. Disponivel em:

http://bjs.gov/content/pub/pdf/ tssp.pdf. Acesso em: 05 mar. 2018.
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need?American Bar Foundation Research Journal, 1981. p.195-219.
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direito continental, sugerindo que o sistema norte-americano fosse reformado segundo o modelo
“das nacdes que ndo possuem transagdo penal.”

Porém, a crenca sobre a inexisténcia de acordos penais na Europa era apenas um mito*%,
vez que a negociacdo da pena ndo era um fendmeno exclusivamente norte-americano e existiam
institutos analogos também em paises da Europa continental. Os sistemas continentais, em
esséncia, ndo operavam de forma tdo diferente do sistema norte-americano. Assim, o ganho a ser
auferido pela tentativa de reforma com base em modelos continentais seria pequeno.*? O debate
da década de 1970 resultou em poucas conclusdes e em praticamente nenhuma reforma.

O interesse na experiéncia estrangeira ressurgiu como fonte de inspiragdo para a reforma
juridica norte-americana®*®. Contudo, os sistemas juridicos continentais passaram por mudancas

significativas nos ultimos 30 anos, frustrando as expectativas dos reformistas.

3.3 A Justica Negocial da Europa Continental

Na Alemanha a popularidade de negociacdo penal aumentou na década de 90, sobretudo
devido ao forte incremento da pratica de crimes do colarinho branco, de crimes contra a
economia, evaséo tributéria, crimes ambientais e delitos relacionados as drogas.***

Entretanto, desde o final da década de 70 os alemaes realizavam os chamados Vergleiches,
espécies de acordos informais firmados entre as partes em que a confissdo do réu trazia como

contrapartida uma redugo na pena que seria aplicada.**

128 . Weinreb. Continental Criminal Procedure: "Myth" and Reality. The Yale Law Journal volume 87,

Number 8, July 1978. p.1549.

129 GOLDSTEIN, A. S. e Marcus M. Myth of judicial supervision in three inquisitorial systems —France, Italy and
Germany. Yale Law Journal. v. 87, issue 2, dez. 1977. p.240-283.

%0 FRASE, R. S.; WEIGEND, T. (1995). German criminal justice as a guide to American law reform: Similar
problems, better solutions? Boston College International and Comparative Law Review, 18. P. 317-360.

131 YUE Ma. A discricionariedade do promotor de justica e a transacdo penal nos Estados Unidos, Franca,
Alemanha e Itdlia: uma perspectiva comparada. (Artigo publicado originalmente com o titulo de “Prosecutorial
Discretion and Plea Bargaining in the United States, France, Germany, and Italy: a Comparative Perpective” na
International Criminal Justice Review, Volume 12, 2002, p. 22-52.) (Copyright by Georgia State University, College
of Health and Human Sciences. Reprinted by permission of Sage Publications, Inc.). Traduzido do inglés por Adauto
Villela. Revisdo e adaptacdo: Bruno Amaral Machado. Publicagcdo Revista do Conselho Nacional do Ministério
Publico. 2011. p.209.
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Promulgada em 1975, a secdo 153% - Auflagen und Weisung- trouxe inGmeras
possibilidades para que a acusacdo e defesa negociem o destino do processo, como a
possibilidade de suspensdo condicional da acdo, negociacdo quanto a ordens de pena e quanto a
confissdes. Na primeira hipdtese a promotoria faz uma proposta ao investigado que uma vez
aceita suspenderia evitaria o seu julgamento, com a suspensdo do processo.™*®

A ordem de penal é um documento preparado pelo promotor que contém o crime
praticado pelo acusado e a pena considerada adequada para este delito, que podem incluir multas
diarias, suspensdo da prisdo, cassacao da carteira de motorista, apreensdo de produtos do crime,
etc. Em seguida o juiz analisara a proposta e obtida a autorizacao judicial, o promotor despachara
a ordem para o acusado, que tera alguns dias para se decidir.

As sang¢des propostas pela acusagdo sdao menos severas quando comparadas com aquelas
gue poderiam ser impostas se ele fosse condenado apos julgamento. Na grande maioria dos casos,
a pena contida na ordem de pena é a de multa. Ao pagar a multa, o acusado evita 0
constrangimento, a publicidade e os gastos do julgamento.™**

De acordo com esse procedimento, embora exista a possibilidade de que o acusado receba
penas mais severas ao escolher ir a julgamento, a rejeicdo da ordem de pena ndo resulta
automaticamente em pena mais elevada. Se o juiz tiver que agravar a pena do acusado apés o
julgamento, ele devera indicar as razfes dessa decisao. A rejeicdo da ordem de pena, por si, nao €
fundamento suficiente para elevar a gravidade da pena a ser imposta ao acusado. N&o hé, assim,
evidéncias demonstrando que a promotoria use a possibilidade de penas mais graves para
pressionar o acusado a aceitar uma ordem de pena.'*®

A terceira forma de acordo é a possibilidade de negociacdo de uma confissdo. Na
Alemanha, a confissdo do acusado e a admissdo de culpa n&o substituem o julgamento. A
vantagem para o promotor de obter uma confissdo é que a admissdo de culpa pelo acusado pode

reduzir a duracéo do julgamento.®

33 |hidem. p.212.
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mar. 2018.
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Para Schunemann, esses acordos informais em nada se assemelham ao plea barganing,
pois neste ha uma negociacdo da declaracdo de culpa, com ampla liberdade negocial entre as
partes, 0 que ndo ocorre na Alemanha, pois a confissdo servira no Tribunal como mais um meio
de prova geral para a sua culpabilidade.*’

Antes da adog¢do do novo codigo em 1989, a Itdlia era um dos poucos paises que seguia de
forma rigida os principios da legalidade em sentido estrito e obrigatoriedade, sem qualquer
mecanismo que pudesse evitar o julgamento. Isso gerava um acumulo de processos judiciais que
congestionava e retardava a tramitacdo dos processos.

Inspirada no ordenamento norte americano, a Italia adotou em seu novo codigo o modelo

do consenso onde h4 a aplicazione dela pena su richesta dela parti,**®

ou seja, a aplicacéo de
pena a pedido das partes, com o objetivo de simplificar e acelerar os processos italianos.

Resolver o problema do congestionamento processual tornou-se uma das principais
tarefas dos redatores do projeto para o cddigo de 1989. Apesar deste ndo falar expressamente em
negociacao ou barganha penal, contém mecanismos que permitem a imposi¢cdo de pena sem um
julgamento completo.

O primeiro deles € conhecido como “patteggiamento”, ou seja, penas acordadas pelas
partes. Com este procedimento, a acusacao e a defesa possuem legitimidade para propor acordo
quanto a pena apropriada a ser imposta ao réu sem que este passe pelo julgamento. A viabilidade
dessa negociacdo exige que a pena final ndo exceda dois anos de prisdo. Esse requisito legal ndo
proibe que o procedimento seja usado em crimes puniveis com mais de dois anos de prisdo.
Significa apenas que, levadas em consideracao todas as circunstancias envolvidas, se o promotor
de justica e o advogado de defesa concordarem que a sentenca final ndo ultrapassara dois anos de

prisdo.**

37 SCHUNEMANN, Bernd. Crisis del procedimento penal?: Marcha triunfal del procedimento penal americano em
el mundo?. Jornadas sobre la “reforma del derecho penal em alemania”, Madrid, 1991. p. 51
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International Criminal Justice Review, Volume 12, 2002, p. 22-52.) (Copyright by Georgia State University, College
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Outra possibilidade é a ado¢do do rito sumario, ou seja, trata-se de outra possibilidade de
desobstruir os tribunais decidindo agdes penais de forma rapida. Em contraste com as penas
acordadas pelas partes, o julgamento de rito sumario pode ser requisitado somente pelo réu. Na
audiéncia preliminar, o réu pode pedir que o juiz julgue a acdo com base nas provas acumuladas
até o momento. Havendo a concordancia do promotor ao pedido do réu, o juiz determinaré se é
possivel decidir usando o rito suméario. Caso determine que a a¢do pode ser julgada dessa forma,
0 juiz proferird a sentenca condenatoria (Cdédigo de Processo Penal italiano, art. 438, 440[1],
442). 140

O incentivo para que os réus se valham desse procedimento especial é que, se condenados
por ele, suas penas serdo obrigatoriamente reduzidas de 1/3 em relacdo a pena que seria imposta
caso houvessem sido condenados apés um julgamento completo- Codigo de Processo Penal
italiano, art. 442[2].**

Na Franca prepondera o principio da oportunidade, de forma que os promotores ndo estdo
obrigados a deflagrar a acdo penal em todos os casos, muito menos a obter condenagdes com
penas elevadas. Pelo contrério, sua obrigacdo, enquanto membros do Poder Judiciario, € de fixar
uma solucdo justa para o caso e apresenta-la ao juiz, conforme art. 40 do Codigo de Processo
penal francés.*?

O Direito Penal francés apresenta trés categorias de infracdes penais, as contravencoes,
que sdo infracdes penais leves, os delitos, que sdo infracdes penais intermediarias e crimes, as
infracGes penais graves. Cada infracdo sera apreciada em um juizo de primeira instancia
especifico.

As contravencgdes sdo julgadas no Tribunal Policial; os delitos, no Tribunal Correcional,
e os crimes, no Tribunal Criminal**®. O processo de triagem preliminar difere conforme o tipo

de infracdo envolvida e o tribunal em que a acdo sera instaurada.

1% Ihidem.

Y pidem p. 214.
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A lei impde uma triagem rigida para casos que serdo julgados como crimes no Tribunal
Criminal. Assim que se decide que uma acdo seré julgada no Tribunal Criminal, o promotor deve
enviar a mesma ao juiz auxiliar para uma investigacao judicial. Se o juiz auxiliar encontrar
provas suficientes para encaminha-la a julgamento, a acdo deve ser remetida a camara de
indiciamento para nova triagem. Os promotores tém discricionariedade para tomar a decisdo
inicial quanto a submeter a acdo ao exame do juiz auxiliar, mas uma vez submetida, eles perdem
o0 controle sobre a acdo. Apos finalizada a investigacdo do juiz auxiliar, os promotores devem
seguir as recomendacdes do mesmo para a deciséo. **

Os delitos julgados no Tribunal Correcional ou no Tribunal Policial ndo se submetem a
qualquer triagem, os promotores tém total discricionariedade para decidir se estes devem gerar
um Processo Penal ou ser extinto. Por causa dos incdmodos procedimentos envolvidos na
promocdo de uma acdo penal no Tribunal Criminal, os promotores veem com reservas a
perspectiva de remeter todos os crimes para o Tribunal Criminal para serem submetidos a um
modelo processual tradicional. Por isso promotores podem acusar um infrator que cometeu um
crime apenas por um delito ou uma contravencdo. O poder de reduzir o enquadramento da
infracdo denunciada é conhecido como correcionalizacio.'*

A correcionalizacdo de um crime, reduzido a delito ou contravencdo, é uma espécie de
negociacdo, motivada, muitas vezes, pela simplificacdo e aceleracdo processual, consistente na
troca de uma pena reduzida quando comparada aquelas que seriam impostas pelo Tribunal
Criminal.

Em Portugal também existem hipo6teses de consenso cujo autor principal é o Ministério
Publico, como o arquivamento em casos de dispensa de pena (art.280°), suspensao proviséria do
processo (art. 281°), processo sumarissimo (art. 392°), confissdo pelo arguido (art. 344°) e ndo
intervencdo pelo tribunal coletivo (art. 16°).

Para Jorge de Figueiredo Dias as trés primeiras hipoteses ndo sdo verdadeiras solucoes

consenso, mas meras concordancias perante propostas ou requerimentos de um ou mais sujeitos
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processuais dirigidos a um ou a outros. O autor considera ser possivel um acordo sobre a sentenca
com base no art. 344 do codigo de processo penal portugués e artigos 72 e 73 do codigo Penal
deste pais.'*

Nesse contexto, a negociacao portuguesa podera ser celebrada desde que a pena maxima
dos crimes ndo supere cinco anos, com ampla participacao das partes. O acordo devera respeitar o
principio da publicidade, sem que exista clusula sobre rendncia de recursos, e como condigdo
determinante, o acusado deve confessar a pratica do delito.*’

Assim como os demais paises da Europa continental, Portugal também busca solugdes de
consenso diante do congestionamento de processos que existem em seus Tribunais, privilegiando
assim a via consensual em detrimento da conflitual, pois a lentiddo do processo criminal é
extremamente gravosa e implica, entre outras coisas, na perda de provas e na sobrecarga de
processos.

Ainda que os institutos da justica negocial estejam presentes em varios paises da Europa,
os principios da legalidade e da obrigatoriedade, caracteristicos dos modelos continentais, fazem
com que as negociacfes tenham seus contornos verificados pelo judiciario, limitando, assim, a
discricionariedade do acusador publico.

No plea bargaining existe uma verdadeira barganha entre as partes, caracteristica que
segundo Figueiredo Dias apresentam matrizes que “ndo parecem compativeis com o modelo
europeu continental de um processo penal acusatério integrado pelo principio da investigacao
oficial, nem com a ideia de Estado de Direito e os principios juridicos-constitucionais em que ele
se plasma.”'*®

No contexto das atividades de acusagéo, nada ilustra melhor a extensdo dessas mudancas
do que a propagacdo da negociacdo penal em varias modalidades de acordos, o que implica na
gradual expansdo da autonomia dos Promotores. Ndo obstante, uma analise detida dos sistemas
de acusacdo dos paises continentais e dos Estados Unidos revela que, apesar da recente expansao
da autonomia dos Promotores nos paises de direito continental, o Ministério Publico norte-

americano ainda se destaca por conta da discricionariedade na atuacdo dos seus membros.

148 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenca em processo penal: o “fim” do Estado de Direito ou um
novo “principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto, 2011. p.21.
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Embora a negociacdo tenha emergido em paises de direito continental, continua sendo
caracteristica exclusivamente norte-americana o fato de promotores contarem com um dominio
t4o grande do processo transacional a ponto de conseguirem extrair confissdes dos réus. E nesse
aspecto que os modelos continentais se afastam do norte-americano diminuindo o tom das criticas
vindas de seus opositores.

Os criticos argumentam que 0s mecanismos negociais em sentido amplo acarretariam
inevitaveis violacOes as democraticas premissas que impdem a necessidade do respeito as regras
do devido processo legal como requisito para uma condenacdo criminal, visto que inviabilizariam
o0 exercicio da defesa, distorceriam os papéis dos atores do campo juridico-penal, aumentariam
exponencialmente a possibilidade de condenacfes de inocentes, acarretariam punigdes ilegitimas
pelo exercicio do direito ao processo, e desvirtuariam a presuncao de inocéncia e o contraditorio,
entre outras inumeras violagoes.

Em sentido oposto, Timothy Sandefur defende o instituto negocial e o considera como
uma espécie de acordo através do qual o Estado oferece leniéncia ao acusado em troca de sua
confissdo de culpa - prosecutorial leniency. O modelo traria beneficios para ambas as partes,
pois se por um lado a acusacdo garantiria a condenacdo, por outro lado a defesa teria a
possibilidade de negociar a sangdo penal, reduzindo o0s custos que surgiriam com o
prosseguimento do processo.'*

Segundo Kelsie Harris:

Instead of risking going to trial and being sentenced to a lengthy prison term, the
number of federal defendants opting to plead guilty is growing. The few
defendants who are exercising their right to a jury trial make up a much larger
base than the few hearing “not guilty” verdicts from a jury. The reason plea
bargaining has become essential to the American judicial process is because the
current infrastructure of the criminal justice system cannot accommodate every
criminal defendant with a speedy and fair trial. Proponents of plea bargaining
assert, and are probably correct, that the American criminal justice system
would buckle under the strain if every criminal charge brought resulted in a full
trial. Still there are others that argue that plea bargaining is more than coercive,
it is unconstitutional and therefore illegal, and should be abolished outright,
regardless of strain on the system. **°

149 SANDEFUR, Timothy. In: Defense of Plea Bargaining. Regulation, v. 26, n. 3, p. 28-31, Fall, 2003. Disponivel
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Procedure. Disponivel em: http://www.gwsba.com/org/crls/files/2016/05. Acesso em: 05 fev. 2018. p.8.
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No Brasil, Fernando Fernandes pondera que a adogdo desse modelo de justica negocial
traz uma modificagdo ndo apenas procedimental no processo penal, mas também principalmente

filoséfica:

a substituicdo do ritual da condenagdo por solugbes de natureza consensual
presta-se ao fim de atenuar o efeito de estigmatizacdo dos criminosos,
representando, dentro de certos limites, uma forma adequada de alcangar os
objectivos de ressocializacdo e de estabilizacdo contrafactica das normas que o
Direito Penal se propde tutelar. Desde logo, a observacdo de que esse programa
sO se mostra legitimo na medida em que seja definido na lei, seja controlado por
uma entidade judiciaria independente e, por fim, se submeta ao consentimento
do arguido. Portanto, ainda com mais razdo o modelo fundado num encontro
entre as partes deve ser inserido no programa mais amplo de orientacédo politico-
criminal do processo penal, sendo legitimo e admissivel apenas na medida em
que, para além da eficiéncia que pode proporcionar, se mostrar também
funcional e ndo elimine aquelas garantias essenciais inerentes a esse sector da
Ciéncia Juridica."™

O autor preleciona que a justica criminal consensual se legitima em um duplo
fundamento: filoséfico e criminoldgico. Do ponto de vista filoséfico, poderiam ser invocadas a
teoria do utilitarismo, dai resultando um sistema punitivo estatal orientado para suas
consequéncias, centrado na metodologia do output, ou seja, do maior rendimento possivel. O
autor entende que ha uma aproximacado entre 0 modelo consensual de justica e a teoria do agir
comunicativo, desenvolvida por Junger Habermas, que tem como tese central a criacdo de uma
situacdo ideal de comunicacdo, na qual os papeis sejam simetricamente distribuidos e a decisédo
seja 0 produto de uma discusséo isenta de coagédo, podendo a todo momento ser problematizada e
corroborada pela via do discurso, da discussdo.**?

Fernando Fernandes apresenta uma série de criticas a aplicacdo da teoria do agir
comunicativo no processo penal. Inicialmente, considera que a situacdo ideal em que se daria o
agir comunicativo proposto por Habermas pressupfe que os papeis dos participantes sejam
simetricamente distribuidos e que o consenso deveria ser o resultado de um dialogo isento de
coacdo. 3

Ademais, a substituicdo da verdade material pela verdade consensual no processo penal é

bastante perigosa, pois existem direitos irrenunciaveis do acusado que devem ser respeitados,

51 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001. p. 41

52 |hidem. p. 146-147.

153 |bidem. p. 146-150.
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entre eles o direito ao siléncio. Sem contar que no Processo Penal é necesséria intervencdo do
Estado na solugdo dos conflitos, por razBes de interesse publico, o que impediria a formacao de
uma verdade consensual entre as partes, obtida tdo somente através de um discurso efetivado
entre elas.

Por fim, o autor relembra que a punicdo estabelecida para aquele que for condenado por
um determinado crime ndo depende da aceitagdo deste para a sua aplicagdo, o que impede que o
debate judicial possa ser visto como um verdadeiro discurso.

Essa dificuldade de coadunarmos a situacdo ideal e a situacdo real de comunicacdo de
Habermas apontada pelo autor € realmente um fator que deve ser considerado.

Porém, se as condigdes ideais de comunicacdo propostas por Habermas podem parecer
utopicas diante das disparidades sociais e econdmicas da sociedade atual, a aplicacdo da teoria do
agir comunicativo em situacdes reais, seguindo os seus parametros elementares de inclusédo dos
sujeitos, a transparéncia de objetivos e predisposi¢do ao didlogo, certamente apontaria caminhos
para a interacdo entre os individuos através da argumentacdo realizada por meio do discurso e,
consequentemente, uma solucdo do conflito mais proxima do que se possa ser considerar ideal.

Ademais, para a efetivacio do modelo consensual de justica criminal, todos os
participantes do discurso devem ter as mesmas oportunidades de participacdo através de
intervencdes ao longo do procedimento, bem como todos devem expor 0s seus argumentos de
forma igualitéria, participando ativamente na elaboragdo da responsabilizacdo e problematizacao
daquilo que for apresentado como proposta de solucéo.

Sob o ponto de vista criminoldgico, Fernandes afirma que o fundamento da justica penal
consensual seria a teoria do labeling approach,** que parte do principio de que o delinquente se
diferencia dos demais cidaddos pela estigmatizacdo que sofre, ou seja, 0 crime ndao é uma
qualidade ontoldgica da acdo, mas o resultado de uma reacdo social. Estudam-se as instancias de
reacdo e controle, formais e informais, bem como o processo de interacdo, ao final do qual um
individuo determinado sera estigmatizado como delinquente.™
A teoria volta a analise ndo para a pessoa do criminoso ou para o fato delituoso, mas sim

para o proprio sistema de controle, desprezando o ideal ressocializador do Direito Penal.

1% FERNANDES, Fernando. Op. Cit. p 156-158.
1% DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade
criminogena. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 49-50, 343-344.
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O modelo consensual traz alternativas viaveis ao modelo criminal tradicional,
essencialmente punitivo, que tem se mostrado ineficaz quanto a finalidade que ele se propde a
cumprir, que € a prevencdo. A busca do dialogo como mais um elemento disponivel para a
resolucdo dos conflitos traz a possibilidade de maior participacdo das partes, e mesmo que isso
promova uma flexibilizacdo no procedimento, € mais um argumento voltado a legitimac¢do do
sistema negocial penal.

Nesse contexto, apesar das criticas que gravitam em torno de qualquer modelo processual
e que muitas vezes possam ser pertinentes e forcar eventuais reflexdes e modificacdes
legislativas, na hipdtese elas ainda ndo foram capazes atingir os seus aspectos da eficiéncia e
objetividade caracteristicas do consenso.

No caso especifico dos Estados Unidos, o receio de uma condenacao diante de um sistema
de investigacao criminal moderno e &gil e o elevado custo de elaborar uma defesa capaz de fazer
frente a uma acusacdo bem municiada, ainda ndo foram argumentos capazes de retirar a
legitimidade do plea. Longe de ser um modelo processual perfeito e isento de criticas,
principalmente aquelas relacionadas ampla liberdade da acusacéo, é inegavel que o modelo traz
varios aspectos positivos, principalmente no trato da pessoa juridica.

Ademais, dar ao acusado ou a empresa a possibilidade de realizar um acordo significa
deixar ao seu alcance mais um instrumento relevante para o exercicio do seu direito de defesa. As
criticas que atingem o plea norte americano estdo, na maioria dos casos, relacionadas a
discricionariedade absoluta dos Promotores, que acaba gerando o receio de uma condenacgdo
elevada e o alto custo das despesas processuais com a preparacdo da defesa. Assim, as criticas
atingem aquilo que gravita em torno do sistema processual consensual e ndo o proprio sistema,
ou seja, 0s argumentos ndo consideram em momento algum que a possibilidade de realizacéo de
um acordo entre as partes € mais um instrumento a disposicdo dos interesses da defesa.

Como o Processo Penal desempenha um importante papel para o alcance das finalidades
do Direito Penal, a ado¢do de um modelo funcionalista/eficientista pode ser adotado sem
aniquilar ou violar direitos e garantias fundamentais. Se ao Estado incumbe garantir os direitos
individuais estabelecidos pela Constituicdo Federal, também cabe a ele promover o bem estar da
coletividade, com a possibilidade de um modelo processual eficiente e célere que surge como

uma alternativa ao modelo tradicional, cuja opc¢éo estaria a disposi¢ao do acusado.
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Nesse contexto, a liberdade para formulagdo de propostas de acordos pela acusacdo da
muita agilidade a esse modelo de sistema acusatério estadunidense, mas ainda assim, existem
dificuldades de conciliar esses institutos com as garantias individuais e principalmente com o
modelo de responsabilidade penal dos entes coletivos. No ultimo caso, a quase inexisténcia de
dispositivos legais regulamentando o tratamento do ente coletivo criminoso, torna praticamente
desnecessaria a previsdo constitucional de sua responsabilidade penal.

Apesar das dificuldades operacionais, € inconteste que se trata de institutos capazes de
fazer frente a uma nova forma de criminalidade, mais sutil, porém mais devastadora, a
criminalidade organizada, que ganhou impulso em todo mundo com a globalizagéo e as
transformacdes econdmicas mundiais, como bem analisou Silva Sanches.

Se os efeitos das praticas criminosas antes eram localizados e conhecidos, hoje sdo
globalizados e indeterminados. O modelo penal do Direito penal classico era aquele calcado na
lesdo a bens juridicos individuais, com vitimas determinadas, e praticados em local definido.

Atualmente ocorre o inverso, ou seja, 0 crime é cometido por pessoas muitas vezes
desconhecidas, como na hipdtese de grandes corporac@es, com divisdo de trabalho, socios e sedes
em diversas partes do mundo. As vitimas sdo indeterminadas e imprecisas, como nos delitos de
carater econdmico ou ambiental, e, muitas vezes, com consequéncias transnacionais.

A tutela penal de bens juridicos individuais ndo deveria mais ser o principal ou Unico
objeto de preocupacdo do Direito Penal. As acOes e violagbes humanas numa sociedade
globalizada devem ser o cerne de preocupacdes. Os bens juridicos coletivos, antes excecao,
tornam-se a regra no Direito penal do novo cenario mundial.

Essa mudanca de foco no Direito Penal deve repercutir no Processo Penal que ndo pode
mais apresentar um mesmo modelo, adequado e pertinente aquele Direito Penal centrado na
tutela de bens individuais.

A expansdo dos espagos de acordos na justica criminal, a partir da introducdo de
mecanismos negociais, e que vem apresentado forte inclinacdo no cenario internacional, tem
introduzido varios institutos processuais importantes no enfrentamento dessa criminalidade
contemporanea, atribuindo-lhe mais funcionalidade e eficiéncia.

Considerando a Politica criminal como o conjunto de decisdes técnico-valorativas sobre

0s instrumentos, regras, estratégias e objetivos do exercicio institucionalizado do poder politico
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estatal pelo uso da coercéo penal em face de condutas indesejadas*®®, a presenca dessas decises
valorativas de politica criminal na propria estruturacdo do processo penal é cabivel em sua
prépria elaboracdo normativa.

Para que o Processo Penal também seja um instrumento de politica criminal, este deve ser
um processo funcionalmente orientado uma verdadeira exigéncia irrenunciavel do Estado de
Direito, visto que tem este o dever de realizar a justica de modo répido e eficiente, de forma que
transmita a sociedade confianca na funcionalidade das instituicées publicas.*”’

N&o se trata de abandonar ou repudiar os principios garantistas do Processo Penal, mas
sim de adotar um equilibrio entre os interesses da funcionalidade e de garantia, municiando o
Processo Penal com novos institutos aptos e enfrentar a criminalidade atual, praticada muitas
vezes por corporacdes transnacionais, com quedas de barreiras legais, com tecnologias de ponta,
capazes de causar graves violacdes ambientais e socioecondmicas. Criminalidade que extrapola
os limites de bens individuais e que exige uma nova abordagem do Processo Penal.

Sem a pretensdo de esgotar um tema tdo arido e complexo neste trabalho de pesquisa, a
analise despretensiosa desse modelo processual torna-se relevante para analisarmos novas formas
de enfrentamento da criminalidade globalizada que surgiram nas sociedades p6s-industriais, com
0 incremento de entes coletivos praticando delitos de forma difusa e que exigem uma atuagéo
mais contundente dos 6rgdos responsaveis pela persecucdo criminal.

3.4 Indicios da Justica negocial na legislacao brasileira

3.4.1 Consideracoes iniciais

No Brasil, a primeira vez que foi cogitada a possibilidade de adogéo legal de um acordo
feito entre as partes que repercutisse na puni¢cdo surgiu nas Ordenagbes Filipinas (1603-1867),
que continha dispositivo legal de atenuagéo de pena em crime de falsificacdo de moeda, caso o
autor confessasse a pratica do delito.

Atualmente existem varios dispositivos legais que regulamentam varias espécies de
acordos com repercussdes penais, como a Lei 8072/90, lei 9099/95, Lei 7.492/86, art. 25, § 2°,

1% GALVAO, Fernando. Politica criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 28-29.
7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenca em processo penal: o “fim” do Estado de Direito ou um
novo “principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto, 2011. p. 37
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Lei 8.137/90, art. 16, paragrafo Unico, Lei 9.613/98, art. 1°, 8 5°, Lei 9.807/99, art. 14, Lei
11.434/06, art. 41 , Lei 12.850/13, art. 4°, entre outros dispositivos legais.

Torna-se entdo inquestionavel que estes instrumentos negociais de inspiracdo norte-
americana integram o sistema processual brasileiro, de marcante caracteristica acusatdria ainda
que de forma sutil e embrionéria, sendo também uma alternativa a solucdo de conflitos criminais
que substituem a relacdo processual tradicional, mesmo que ainda recaiam basicamente sob
pessoas fisicas autoras de delitos.

Apesar de ser compreensivel a desconfianga sobre esse novo paradigma de justica
criminal, como bem ponderou Jorge de Figueiredo Dias ao problematizar entre a ocorréncia do

»1%8 & inegavel que trata-se

“fim do Estado de Direito” ou o desvelamento de um “novo principio
de uma propensdo contemporanea o reconhecimento estatal da necessidade de colaboracédo do
acusado com a persecucdo penal, ja identificado em diversos ordenamentos internacionais.

Ademais, ndo podemos esquecer que a propria Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
98, I, admitiu expressamente a possibilidade da busca de solu¢fes negociadas ou consensuais no
processo penal como alternativa as formas coativas e verticalizadas de resolucdo dos casos
criminais.

Assim como o Direito Penal, o Processo Penal também sofre a influéncia de valoragdes de
politica criminal tanto na sua base normativa como na sua aplicacdo pratica. Neste contexto, o
processo deve ser instrumento para a realizacdo de uma justica rapida e eficiente e que transmita
a sociedade confianca na funcionalidade das instituicdes publicas, sem, contudo, abandonar a sua
fundamental natureza garantista.

Mesmo porque, as garantias tipicas desse modelo garantista sdo essenciais a elaboracdo de
um Direito Criminal compativel com o Estado democréatico de Direito adotado pena Constituicao
Federal de 1988.

Essa tensdo entre os modelos garantista e eficientista provavelmente sempre existira.
Porém, ambos apresentam aspectos positivos que ndo sdo absolutamente inconciliaveis ou
incompativeis, e talvez esse modelo hibrido de “Processo Penal” seja importante para o

enfrentamento de novos tipos penais que exigem um modelo processual mais agil e moderno.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. Cit. p,36 e ss.
19 DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. Cit. p. 37.



69

Reproduzindo as ponderagdes de Fernando Fernandes, para um Processo Penal que nédo
esteja apenas limitado a prote¢do do acusado, mas também em conformidade com os valores
politicos criminais do Sistema Juridico-Penal como um todo, deve se realizar uma integracao
teleoldgica entre o Sistema Punitivo. O modelo processual nele adotado deve apresentar uma
estrutura de normas processuais de tal forma que permitam em si um contetdo progndstico,
cumprindo as necessidades de funcionalidade e eficiéncia do processo penal, sem dispensar sua
irrenunciavel tradicdo de garantia, irrenunciabilidade que se representa, no Estado Democratico

de Direito, pela intransponivel tutela da dignidade da pessoa humana.*®

3.4.2 Os Juizados Especiais Criminais

O art. 98, | da Constituicdo Federal orientou o legislador infraconstitucional a criar os
Juizados Especiais Criminais competentes para a concilia¢cdo, o julgamento e a execucgédo de
infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
com a possibilidade de transacdo penal e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau.

Os Juizados sdo competentes para o processo e julgamento das infragdes penais de
bagatela, entendidas como todas as contravencBes penais e 0S crimes cujas penas maximas ndo
sejam superiores a dois anos de pena privativa de liberdade.

Os delitos de menor potencial ofensivo que tramitam nos Juizados Especiais sdo
orientados pelos principios da Oralidade, Simplicidade, Informalidade, Economia Processual e
Celeridade, a fim de dar efetividade a rapida tramitagdo das causas e promover a conciliagdo ou a
transagcdo como forma de solucgéo do conflito litigioso.

E possivel identificarmos a clara opcdo da Constituicdo Federal, que foi seguida pelo
legislador ordinério, em introduzir mecanismos da justi¢ca criminal negocial no ordenamento
juridico brasileiro prestigiando a celeridade e a eficiéncia processual no trato dos delitos de
menor gravidade.

Neste contexto surgiram o0s institutos da transacdo penal e da suspensdo condicional do

processo como medidas alternativas ofertadas ao réu ou investigado como opg¢Bes a um processo

10 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001. p. 70.



70

penal tradicionalmente garantista, e em alguns aspectos muito proximos do plea bargaining norte
americano.

Entretanto, se por um lado € indiscutivel que o plea e as medidas alternativas dos Juizados
Especiais Criminais refletem um modelo de justica criminal negocial, por outro lado devemos
considerar que existem significativas diferencas entre eles.

Nos Estados Unidos a negociacdo é admitida para qualquer delito, independente da sua
gravidade, ndo se limitando aos delitos de menor potencial ofensivo e a criminalidade de média
gravidade. Ademais, pelo instituto da plea bargaining a atuacdo da acusacdo € ilimitada, ndo
existem limites ou pardmetros legais a eventuais propostas de acordo feitas pela acusagéo que
atua com total discricionariedade.

No plea a negociacdo implicara no reconhecimento de culpa através da confissdo em troca
de alguma vantagem que serd proposta pela acusagédo, o que ndo ocorre no modelo brasileiro de
transacdo penal onde o investigado e o Ministério Publico ndo discutem culpabilidade. O
primeiro aceita cumprir uma pena restritiva de direitos ou pagar uma multa em troca da néo
submissdo a uma acao penal.

No modelo criminal norte-americano a negociacdo é ampla, pois o titular da acao penal
possui discricionariedade quase irrestrita sobre a persecucdo criminal. O controle judicial €é
considerado fraco, e, muitas vezes politico, uma vez que a forma de provimento dos membros do
Ministério Publico normalmente é a eletiva, o que faz com que 0s promotores respondam a seu
eleitorado, possuindo responsabilidade politica. Essa caracteristica influi diretamente no trabalho
diario dos prosecutors, positiva ou negativamente.'®*

No Brasil o Ministério Publico ndo atua com essa discricionariedade e a proposta de
transacdo penal é elaborada nos estritos termos da Lei n® 9.099/95 e submetida a andlise judicial
através de homologacéo.

O plea bargaining € realizado ap6s o emprego, pela acusacdo, de alguma dose de
“coer¢ao”, pois os promotores estadunidenses podem acusar o réu por crime mais grave ou
recomendarem a aplicacdo de pena mais severa caso ele ndo aceite a proposta feita pela acusagéo.
Essa possibilidade de agravar a sancdo funciona como forte pressdo sobre a decisdo a ser tomada

pelo acusado.

161 QUEIROS, Gabriel Silveira de Campos. Plea Bargaining e justica criminal consensual: entre os ideais de

funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista eletrénica do Ministério Publico Federal. 2012, v. 3, n. 2, p. 1-
26.p.35ess.
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Ademais, o plea normalmente se obtém em ambiente privado, em reunides com a
presenca exclusiva das partes (acusacdo, réu e defensor), longe dos olhares do publico em geral, 0
que dificulta a compreenséo pela sociedade dos mecanismos de funcionamento da justica.*®®

A lei 9.099/95 trouxe mecanismos alternativos para a justica criminal, dando ao
investigado a opcdo entre um Processo Penal tradicional impregnado com os principios
garantistas da ampla defesa, devido processo legal, contraditorio, etc. ou um modelo negocial
com a possibilidade de aceitacdo de um acordo feito pela acusacdo com parametros legais pré-
estabelecidos e submetido a analise judicial.

Apesar da influéncia do plea bargaining, o exame destes mecanismos de justica criminal
consensual, existentes na lei dos Juizados Especiais Criminais, manteve suas peculiaridades e
buscou um equilibrio entre a obtencdo de maior eficacia do sistema penal, sem prejuizos ao
direitos e garantias individuais, compatibilizando aspectos dos modelos processuais eficientista e

garantista.

3.4.3 A Delacdo Premiada

Outro instituto anglo saxdo muito utilizado em paises do common law, a delacdo
premiada, também faz parte desse aparato de mecanismos tipicos da justica negocial.

Sua origem remete a figura do colaborador no Direito Romano existente nos delitos de
lesa majestade da Lex Cornelia de 65 sicaris et veneficis- sobre apunhaladores e envenenadores-
promulgada no ano 81 a.c., e posteriormente no Direito Candnico, sendo implementado no direito
anglo-sax&o, como um dos principais mecanismos de combate a criminalidade. 3

A partir de sua aparicdo nos Estados Unidos, o instituto da delacdo premiada foi
largamente utilizada no combate a Mafia e Cosa Nostra e outras organizacGes criminosas, onde
por via de uma transacdo de natureza penal, pactuada entre os Procuradores Federais e 0s
criminosos, era prometido aos delinquentes a imunidade desde que confessassem sua participacao
e prestassem informacdes que fossem suficientes para atingir toda organizacdo e seus

membros.%*

192 bidem. p.21.
163 ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camargo. Da prova no Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo Saraiva 2006. p.136.
164 hidem. p.138.
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Apesar tratar-se de um mecanismo oriundo da common law, a colaboragdo premiada foi
adotada na legislacdo de varios paises nas ultimas décadas, inclusive nos que adotam a civil law.

Na Espanha a Ley Organica n.° 19 de 1994, (Art. 1.1) regula a protecéo as testemunhas,
sem contudo, abranger os chamados colaboradores da justica, permitindo que a referida protecéo
seja estendida aos familiares e pessoas com vinculos afetivos com a testemunha em caso de grave
perigo (Art. 1.2).1%

Quanto ao imputado colaborador, verifica-se, a titulo de exemplo a possibilidade de
concessdo de beneficios as figuras miticas do terrorista arrependido e para o traficante de
substancias ilicitas (estupefacientes) que, abandonarem suas atividades delitivas, se apresentando
as autoridades confessando sua conduta, colaborando de forma ativa para impedimento de novos
delitos e para a prisdo dos demais acusados.

A Ley Organica n.° 07, de 30/06/2003, que trata de medidas de reforma para o
cumprimento integro e efetivo das penas, prevé institutos de natureza premial para a legislacéo
referente a fase de execucdo penal sendo que tais institutos guardam vinculo com a execugdo
propriamente dita ao prever a classificagdo ou progressdo de regime bem como, a obtencdo da
liberdade condicional.

Na Alemanha as autoridades de seguranca publica contam com forte aparato legal
enquanto poderosos instrumentos coercitivos, como é o caso das testemunhas da coroa
(Kronzeugenregelung) que, em troca da revelagdo da pratica de um delito e de seus autores
recebem o beneficio da reducéo de pena ou até mesmo o perdao judicial.*®®

O § 129 n. 5 do Codigo Penal alemdo StGB (Strafgesetzbuch), ha a previséo legal da
Kronzeugenregelung consistente na possibilidade de aplicagdo de uma atenuante de pena ou
perdao judicial caso o imputado voluntariamente empreenda sérios esforcos para impedir a
continuacdo da associacdo ou a pratica delitiva, ou voluntariamente divulgando os seus
conhecimentos, consiga evitar em tempo habil uma pratica delituosa.™®’

A Inglaterra possui instituto similar na legislacdo que trata do combate ao crime

organizado, a Serious Organised Crime and Police Act 2005, que além de possuir capitulo

1% MACHADO, Marco Antdnio Pinheiro; JOSE, Maria Jamile. Crime Organizado e Terrorismo na Espanha. In:
FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gaviao de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Orgs). Crime
Organizado: aspectos processuais. S&o Paulo: RT, 2009. p. 148

166 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura politica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed.,
2008. p. 271.

7 Ipidem. p. 272.
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especifico conferindo protecdo a vitimas e testemunhas, prevé em seu capitulo 2.71, o immunity
from prosecution, instituto que permite que o promotor, para efeitos de investigagdo ou represséo
a qualquer infracdo penal, conceda a qualquer pessoa a imunidade de acusacdo, mediante um
aviso de imunidade, em troca de informacdes Gteis & apuracdo de delitos.*®®

No Direito Italiano, a colaboracdo com a justica esté regulada pelo artigo 289bis e 630, do
Caodigo Penal e pelas leis n° 304/82, 34/87 e 82/91 e o pelo Decreto-lei n° 678/1994, tendo este
disciplinado que os requisitos para a admissdo de uma pessoa como colaboradora devem ser
interpretados de forma restritiva, com a possibilidade de um procedimento instrutério para a
avaliacdo das declaracdes preliminares.*®®

Em 1991, o art. 6° do Decreto-lei n° 8, de 15 de janeiro de 1991 alterou o art. 289bis do
Codigo Penal italiano, estabelecendo pena menor para o coautor de sequestro com fins de
terrorismo ou subversdo da ordem democrética que libertar a vitima, ou seja, pena de dois a oito
anos de reclusdo, e ndo a pena de 25 a 30 anos com possiblidade de prisdo perpétua na hipdtese
de morte dolosa da vitima.

No Brasil o instituto surgiu no periodo do Brasil Col6nia, mais especificamente durante a
vigéncia das Ordenacdes Filipinas, constante no Livro V, que vigorou entre janeiro de 1603 até a
entrada em vigor do Cédigo Criminal de 1830.1"° Apés previséo legal nas Ordenacdes Filipinas, e
sua revogacdo pelo Codigo Criminal de 1830, o instituto da delagdo premiada ressurgiu em 1990,
na Lei 8.072/90, sendo aplicada aos crimes hediondos.

Posteriormente, outras leis incorporaram a delacdo, como a Lei 8.137/90 com as
alteracdes promovidas pela Lei 9.080/95, que define os contra a ordem tributaria, econdmica e
contra as relagdes de consumo; a lei 7.492/86, com a redacdo alterada pela Lei 9.080/95, que
define os crimes praticados contra o Sistema Financeiro Nacional; a Lei 9.034/95 modificada
pela Lei 10.217/01, que regulamentou a utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e
repressdo de agdes praticadas por tais “organizagdes criminosas”; A Lei 9.807/99, que
estabeleceu normas para a organizacdo e a manutencdo de programas especiais de protecdo a

vitimas e testemunhas ameacadas; A Lei 11.343/06, Lei de drogas, onde legislador manteve o

1%8 PEREIRA, Fabio Franco; HOHN JUNIOR, Ivo Anselmo. O combate ao crime organizado e ao terrorismo na
Inglaterra. In: CARANCE FERNANDES, Anténio. Crime Organizado: aspectos processuais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 217.

169 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Crime organizado no sistema italiano. In: Penteado, J. de C. (Coord.) Justica
Penal: criticas e sugestdes, o crime organizado (ltalia e Brasil): a modernizagdo da lei penal. v. 3. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 103-104.

170 JESUS, Damésio de. Delagdo Premiada. Revista Justilex, Brasilia, ano 1V, n°. 50, p. 26- 27, fev. 2006. p. 26- 27.
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instituto da delacdo no Art. 41; lei 12.850/13,que define crime organizado e revogou
integralmente a lei 9.034/95.

Apesar tratar-se de um mecanismo oriundo da common law, a delacdo premiada foi
implementada em varios paises nas ultimas décadas, inclusive no Brasil, cujo ordenamento
juridico se origina do sistema romano-germanico da civil law. Talvez por conta de sua origem e
da dificuldade de compreensdo, o instituto seja alvo de indmeras criticas, na maioria,
relacionadas a uma suposta inconstitucionalidade.

Mais uma vez a polarizacéo entre eficiéncia e garantismo é enfrentada quando o instituto
é a delacdo. Segundo Fernando Andrade Fernandes'’*, se por um lado a delacio atenderia ao
vetor eficiéncia processual, por outro lado e ndo menos importante, as garantias fundadas no
ambito do Direito Penal e Processual Penal, que representam verdadeira justificacdo a sua
utilizacdo, ndo poderiam ser renunciadas, o que inevitavelmente ocorreria quando ha a delacéo.

De acordo com o autor, citando Jorge Figueiredo Dias'’?, a necessidade de que o processo
penal sofra uma influéncia de valoragcdes de politica criminal na sua elabora¢do normativa, faz
com que haja a expansdo do pensamento funcionalista, de forma que o Direito Processual Penal
tenha o dever de realizar justica célere.

Desta forma, através do Processo Penal como instrumento de politica criminal, propde-se
“a inser¢do do processo penal no ambito geral da politica criminal, de modo que na sua
estruturacdo se levem em conta também as intencGes politico-criminais que orientem o Sistema
Juridico-Penal como um todo”, sugerindo-se uma reconstru¢do do processo penal em termos de
politica criminal, para alcancar-se uma maior funcionalidade e eficiéncia processual, sem,
contudo, abandonar a fundamental e irrevogavel natureza garantistica. Desse modo, indica-se a
imposi¢do de “uma ponderacdo entre os interesses da funcionalidade e garantia, tendo como
limite a indispensabilidade ao maximo daquelas garantias que se fizerem necessarias para a tutela
da dignidade humana”. Esta tensao entre o eficientismo e o garantismo reflete, sem sombra de

dividas, uma das principais polémicas acerca da proposta em questio. "3

"' EERNANDES, Fernando Andrade. A colaboragio premiada como instrumento de politica criminal: a tensio em
relagdo as garantias fundamentais do réu colaborador. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Sao Paulo, v.
3, n.1, p. 253, out. 2017. p.257 e ss.

12 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001. p. 53-ss
1 . A colaboragdo premiada como instrumento de politica criminal: a tensdo em relagdo as garantias
fundamentais do réu colaborador. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Séo Paulo, v. 3, n.1, p. 253, out.
2017. p.257 e ss.
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Nesse contexto critico, a atuacdo da defesa estaria fragilizada no momento da celebracéo
do acordo de delagdo, em razdo de um suposto comprometimento do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, uma vez que ela se afastaria de sua atuacdo tradicionalmente
defensiva no Processo Penal, anuindo com a culpabilidade de seu cliente.

Além disso, o art. 7, 8§ 14 da lei 12.850/12 estabelece que uma das exigéncias legais para a
realizacdo da delagcdo € que o colaborador renuncie, em todos os depoimentos que prestar, ao
direito ao siléncio, e assim estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade. Neste
dispositivo encontrariamos o afastamento de garantias fundamentais irrenunciaveis, como o
direito ao siléncio e a ndo obrigatoriedade de produzir provas contra si.*"

Ademais, como o colaborador deveré trazer elementos probatorios que corroborem com a
sua narrativa, haveria uma nefasta inversdo do 6nus da prova, o que violaria a presuncdo de
inocéncia constitucional.*”

Inobstante a pertinéncia das colocagfes criticas, o argumento que legitimaria a
possibilidade de afastamento das garantias do siléncio e da ndo-autoincriminacdo seria a
voluntariedade do acusado na celebracdo do acordo e a opcdo do acusado por um modelo
consensual em substituicdo ao modelo tradicional.

Entretanto, se levarmos estas criticas ao extremo, ou seja, se concordarmos com o fato de
que o acusado ndo poderia abdicar de forma alguma do direito ao silencio e a garantia da nao
obrigatoriedade de produzir provas contra si, chegariamos a absurda conclusdo de que o
interrogatdrio e a confissdo sdo meios de prova inconstitucionais, uma vez que violariam as
citadas garantias individuais.

A delacdo traz ao acusado a possibilidade de um acordo que lhe trara beneficios cuja a
avaliacdo e aceitacdo é discricionaria por parte de sua defesa. Assim como outros institutos e
meios de prova disponiveis na legislacdo podem ou néo ser utilizados pelo acusado, a delacéo faz
parte dessa teia de opc¢des que a defesa analisara na situacao concreta.

A voluntariedade na realizacdo do acordo é determinante para sua validade, sem prejuizo
de que no caso concreto, 0 acervo probatorio demonstre com maior ou menor intensidade, que a

aceitacdo da proposta seria a melhor opcdo para a defesa, sem que isso afaste a voluntariedade.

7% Ihidem. p. 53-ss

175 1hidem.
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O que é imprescindivel é que a contribui¢do tenha sido voluntéria e efetiva, sem nenhuma
coacdo externa irreversivel e que seja caracterizada pela presenca positiva e interessada do
acusado e de sua defesa técnica. Assim, a exigéncia da voluntariedade seria aniquilada diante da
possibilidade de negociacdo sobre a decretacdo ou de manutencdo da prisdo preventiva, que
jamais poderia ser utilizada como fator determinante para a colaboragéo do acusado.

E possivel que a colaboragio do acusado repercuta na prisio preventiva decretada como
garantia da instrucdo criminal, pois a sua colaboracdo afastaria a manutencdo da prisdo cautelar
decretada com essa justificativa, mas isso seria uma consequéncia reflexa do acordo, mas nunca o
seu objeto.

A suposta vulneracdo da vontade do acusado para celebracdo de acordos processuais, tdo
demonizada no direito norte-americano, igualmente reclama ponderacdo. Isso porque, na
modelagem normativa brasileira, ha participacdo ativa do juiz na verificacdo da voluntariedade de
qualquer acordo realizado pelo acusado.

Da mesma forma deve ser ponderada a suposta violagdo de principios constitucionais
apontada acima, uma vez que tais instrumentos negociais ampliam as perspectivas e estratégias
da defesa, fomentando o exercicio da ampla defesa constitucional e ampliando suas
possibilidades a partir de sua anélise discricionaria em aceitar ou ndo o acordo, podendo optar em
se submeter a um processo criminal tradicional.

O instituto é extremamente relevante no enfrentamento ndao apenas do crime organizado,
tendo se mostrado também como uma importante ferramenta para a recuperacdo de quantias
desviadas por criminosos e empresas acusados de diversos crimes contra a ordem econémica
praticados no pais e no exterior, que ganharam impulso em todo mundo com a globalizagdo e as
transformacgdes econdmicas mundiais.

A discussdo na verdade é direcionada a capacidade de funcionamento do sistema criminal
contempordneo e a possibilidade de institutos da chamada “justica negocial” trazerem
instrumentos eficazes na concretizacdo do poder punitivo estatal, mesmo que isso ocorra com a
colaboracéo do acusado.

Atento a este contexto, tramita no congresso nacional a PEC 230/2000%"

que pretende
alterar o art. 129 da Constituicdo Federal estabelecendo como uma das fungdes institucionais do

Ministério Publico a negociagdo ou barganha da pena realizada entre o Promotor e o preso, o0 que

176 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14581


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14581

77

uma vez aprovada, refutard de forma definitiva alegagBes de inconstitucionalidade sobre os
mecanismos da justica negocial no Processo Penal brasileiro.

Se a exigéncia de uma reacdo do juridico-penal a criminalidade nas sociedades poés-
industriais é crescente, deve 0 processo penal estar disposto implementar novas ferramentas e
mecanismos que permita uma maior efetividade no seu combate, superando os paradigmas tipicos
da responsabilidade individual de Direito Penal Classico.

Essa criminalidade, tipica da sociedade capitalista e global, € denominada por Silva
Sanchez de criminalidade dos poderosos, sempre com tracos de transnacionalidade, organizacgéo e
divisdo de tarefas em carater profissional. Tratam-se de crimes praticadas por grandes
organizagdes e corporagdes, com alto poderio econdmico e completamente diferente daquela
delinquéncia marginal, pontual, desorganizada, que caracterizava o Direito penal classico'”’,
exigindo novos mecanismos processuais para seu enfrentamento.

Talvez a lei 12.850/12 tenha sido omissa em varios pontos e necessite de uma reforma -
como a auséncia de previsdo legal sobre o destino das provas produzidas pelo delator que o
incriminam na hipotese do juiz ndo homologar o acordo firmado entre as partes- para garantir 0s
Direitos do delator de forma mais eficaz. Mas o instituto da delacdo é uma ferramenta
importantissima no enfrentamento da criminalidade moderna.

3.5 A Justica Negocial e a Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

Diante da inexisténcia de regras procedimentais especificas para a pessoa juridica,
grandes dificuldades operacionais surgem e acabam impedindo a responsabilizacdo de forma
plena dos entes coletivos. Questdes relacionadas a existéncia de um concurso necessario de
agentes na dendncia, a forma de representacdo em juizo, a citagdo, o interrogatério, a execucao
penal e a aplicacdo das garantias tipicas da responsabilidade individual ndo ocupam espacgos de
producdo no campo legislativo.

Diferente do modelo francés de responsabilidade da pessoa juridica que editou leis de

178

adaptacdo para melhor receber essa nova forma de responsabilidade™"", no Brasil utilizamos os

dispositivos legais e regras processuais aplicaveis as pessoas fisicas, 0 que gera inseguranga e

Y7 S1LVA SANCHEZ, Jests-Maria Silva. Expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. Sdo Paulo: RT, 2011. p.33

%8 AZEVEDO, Tupinamb4 Pinto de. Aspectos processuais da Lei n.9605J98, em Direito Ambiental na visdo da
Magistratura e do Ministério Publico, Del Rey 2003. p. 361-407.
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incertezas na solucdo dos conflitos que surgem nas hipoGteses concretas. Nem mesmo a
aplicabilidade (ou ndo) das garantias constitucionais é assimilada de forma plena em relacéo as
pessoas juridicas.

Ada Pellegrini entende que as garantias constitucionais do processo aplicam-se néo
somente as pessoas nhaturais quanto as juridicas, pois embora historicamente relacionadas a
protecdo do individuo submetido & persecucdo penal, seu valor ndo pode ser menosprezado
qguando se admite hoje a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, pois se a simples instauracéo
do processo penal sempre representou um dos maiores dramas para a pessoa humana, ndo sdo
menores as repercussdes que uma acusacao criminal dirigida a uma empresa pode acarretar ao
normal desenvolvimento de suas atividades e, sobretudo ao seu conceito de seus dirigentes e
funcionérios no seio da comunidade. "

Para a autora, as garantias da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa, bem como as regras relativas a inviolabilidade do domicilio,
interceptacéo telefonica, entre outras, em tese, também seriam observadas na hipotese de pessoa
coletiva ser autora de delito, nos mesmos moldes da pessoa fisica.

Assim como no Brasil, na Espanha também ndo ha um critério claro para aplicabilidade
dos de Direitos Fundamentais nos entes coletivos. Diferente critério porém, foi adotado na da
Alemanha, onde o artigo 19.3 da Constituicdo estabelece expressamente que o0s Direitos
Fundamentais regem também as pessoas juridicas nacionais, na medida em que de acordo com
sua propria natureza, eles sdo aplicaveis.'*°

Entretanto na Espanha, uma nova legislacdo- ley 37/2011- tentou adaptar para as pessoas
juridicas os Direitos Processuais Fundamentais que assistem uma pessoa fisica, considerando as
peculiaridades de sua natureza juridica. Mas ainda assim o sistema é alvo de criticas, uma vez
que a legislacdo pretendeu equiparar as garantias processuais de sujeitos absolutamente
distintos.*®

A transposicdo de regras legais e garantias constitucionais das pessoas fisicas para a
pessoa juridica atenderia apenas ao Uunico proposito de unificarmos um modelo de

responsabilidade criminal. Contudo, acabaria desconsiderando o contexto histérico, a justificativa

9 GRINOVER, Ada Pellegrini, Aspectos processuais da responsabilidade penal da pessoa juridica, em
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e medidas provisérias e Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 46-50.
180 FERNANDES, Miguel Bajo. Tratado de responsabilidade penal de las personas juridicas. Espanha: Ed.
Thomson Reuters, 2012. p.280.

181 |hidem. p.281.
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do surgimento de cada espécie de responsabilidade e as diferencas inerentes e inafastaveis que
ambas apresentam.

A responsabilidade individual do autor de um crime deve ser manejada nos moldes de um
processo penal garantista, ou seja, com a maximizacdo das garantias individuais em prol da
protecdo de sua liberdade individual, o que ndo seria observado para a pessoa juridica, uma vez
que esta ndo possui capacidade de ir e vir. Sua liberdade esté relacionada a atividade empresarial
e realizacdo de negocios.

Ademais, as sangdes penais aplicadas nas pessoas juridicas apresentam carater
patrimonial ou ainda, sdo penas restritivas de direitos ndo substitutivas, relacionadas a sua
atividade empresarial, cujas garantias processuais deveriam ser estabelecidas em bases distintas
das pessoas fisicas.

A instrumentalidade garantista do Processo Penal ndo encontraria na pessoa juridica a sua
justificativa tedrica, mesmo porque esta estrutura processual estaria atrelada a um modelo de
direito penal minimo, enquanto que a responsabilidade penal da pessoa juridica surge em um
contexto oposto, que é a expansdo penal, que encontra correlacdo processual em modelo de
justica negocial.

A utilizacdo dos mecanismos de justica negocial com a pessoa fisica, que implica
necessariamente na flexibilizagcdo das garantias individuais em nome da ampla defesa do agente,
encontra ambiente ideal nos delitos praticados por pessoas juridicas, uma vez que ndo ha que se
falar aqui em Dignidade da Pessoa Humana como principal garantia constitucional.

Os argumentos contrarios a esses mecanismos processuais negociais se enfraquecem
diante das peculiaridades da responsabilidade penal pessoa juridica. Se por um lado a liberdade
da acusagédo na formulacdo de acordos com os entes coletivos permite a pronta recuperacao de
ativos e a reestruturacdo da empresa de forma a minimizar os danos causados por uma conduta
fraudulenta, por outro lado, ainda estamos presos em dogmas da responsabilidade individual, que
normalmente sdo utilizados como argumentos para dificultar ou inviabilizar essa
responsabilidade da pessoa juridica.

Uma vez superados estes dogmas e admitida essa nova forma de responsabilidade
criminal, esse modelo de processo criminal negocial torna-se uma ferramenta importantissima

para a restruturacdo da empresa criminosa e para a pronta recomposi¢do financeira de ativos
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desviados. Neste aspecto a experiéncia Norte americana, que sera analisada no proximo capitulo,

torna-se extremamente inspiradora e relevante.

4 A NECESSARIA RESPONSABILIZACAO CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA
DIANTE DA CRIMINALIDADE CONTEMPORANEA

4.1 Consideracdes Iniciais

A histéria da humanidade passou por um longo processo evolutivo e demonstra que o
homem primitivo extraia da natureza apenas o essencial a sua sobrevivéncia. Com o
desenvolvimento das relagdes interpessoais e com o surgimento da indudstria, mais precisamente
com a Revolucdo Industrial no seéculo XVIII, essa relagdo homem-natureza se alterou e
comegaram a existir agressdes mais continuas a0 meio ambiente e com relagbes comerciais mais

complexas.
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O delito deixa de ser um fato simples, com a agressdo a um bem juridico pessoal
pertencente a uma vitima especifica, praticado em local determinado e com a presenca fisica de
seu respectivo autor violando o conteddo da norma penal proibitiva. Internet, globalizacéo,
grandes corporacfes e outros instrumentos tipicos modernidade provocaram uma modificacdo
nos interesses e valores humanos, impulsionando préticas criminosas menos precisas, com
vitimas indeterminadas e com criminosos agindo de forma difusa e muitas vezes transnacional.

Oposto aos parametros conhecidos como os do direito penal minimo, com carater
reducionista e liberal, esses novos interesses provocaram uma reflexdo sobre os standards de
criminalizagdo e imputacdo do Direito Penal Cléssico, legitimando o reconhecimento de bens
juridicos transindividuais e a possibilidade de novos atores ocuparem o espaco de sujeito ativo do
crime, antes exclusivo da pessoa fisica, como os entes coletivos.

A construcdo de um sistema dogmatico para a responsabilizacdo da pessoa juridica,
paralelo ao da responsabilidade individual € inevitavel e encontra fortes obstaculos naqueles que
ainda estdo comprometidos com os paradigmas do Direito Penal classico.

Porém, a preocupacdo com a responsabilizacdo dos atos praticados pelos entes coletivos,
atualmente tratados de forma genérica como responsabilidade penal da pessoa juridica, ndo €
recente.

Segundo Sérgio Salomdo Shecaira,'®* podemos observar dois momentos da
responsabilidade dos entes coletivos, um anterior e outro posterior ao século XVIII. "Da ldade
Antiga a ldade Média predominavam as san¢des coletivas impostas as tribos, comunas, cidades,
vilas, familias etc. Apds a Revolucdo Francesa, com o advento do liberalismo, surgido com o
pensamento iluminista, a nova ideologia veio a extinguir as sanc¢@es as corporagdes e todas as
referéncias associadas as puni¢fes coletivas que pudessem pdr em risco as liberdades
individuais."”

18 ‘muitos autores defendem que essa forma

Diante de uma “difundida ignorancia erudita
de responsabilidade penal € uma criacdo anglo-sax6nica e que apenas ha alguns anos vem sendo
difundida para outros ordenamentos do civil law. Na verdade, a responsabilidade penal dos entes

coletivos, ndo necessariamente empresas, nos paises do common law era desconhecida até o sec.

182 SHECCAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
p.211. i

18 URBINA GIMENO, ifigo Ortiz. Responsabilidad penal de las personas juridicas: the American Way.
Montevideo: Ed Valencia, 2008. p. 36.
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XIX, enquanto que na Europa ela ja era conhecida nos séculos anteriores ao X1X, periodo em que
foi abandonada.

A Europa continental majoritariamente decidiu negar a responsabilidade da pessoa
juridica devido a sua impossibilidade dogmatica, ja nos paises do common law ela foi admitida.
Durante muitos anos essas opcdes diferentes foram consideradas um ponto de divergéncia nos
ordenamentos penais ocidentais.

Mas agora, sem embargo, estd havendo uma convergéncia na ado¢do e na regulamentacéo
dessa forma de responsabilidade e 0 encontro estd se produzindo no direito anglo saxdo: Os
ordenamentos da Europa continental estdo se aproximando do anglo sax&o e ndo o contrario.

Em um passado mais préximo, precisamente apds a segunda Guerra Mundial, o acordo de
Londres sugeriu a criacdo de um Tribunal Internacional para o julgamento dos crimes ocorridos
durante a guerra. A consequéncia foi o “reconhecimento de personalidade juridica a determinados
grupos no campo repressivo institucional.”®,

No VI Congresso Internacional de Direito Penal, em 1953, em Roma, houve grande
debate sobre a criminalidade da pessoa juridica na area, sendo concluido que “é possivel
compatibilizar certos institutos penais com a criminalidade de condutas de pessoas morais, mas €
necessaria a flexibiliza¢ao do conceito de crime™ 185

No XII Congresso Internacional de Direito Penal realizado em 1979 na cidade de
Hamburgo, reconheceu-se que “os grandes atentados contra o meio ambiente sdo levados a efeito
por pessoas morais, sejam elas pessoas privadas ou pessoas publicas, e a sua admissdo como
responsaveis criminais pelos seus atos é fundamental para a imposicdo de um respeito efetivo ao
meio ambiente. ” 1%

Em 1994, no Rio de Janeiro, 0 XV Congresso Internacional de Direito Penal aprovou
recomendacdes especificas quanto a criminalizacdo das atitudes das pessoas juridicas que lesam o
meio ambiente e a sua consequente responsabilizagéo.

A grande preocupagdo com 0 meio ambiente no Brasil, reconhecida pela Constituigdo
Federal de 1988, impulsionou de forma definitiva o reconhecimento dessa norma forma de
responsabilidade penal, sendo certo que os artigos 173, 85° e 225, 83° criaram regras expressas de

criminalizacdo, até entdo ndo mencionadas nas Constituicdes anteriores.

184 BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito Ambiental Contemporaneo. S&o Paulo: Manole, 2005. p. 140.
185 BELLO FILHO, Ney de Barros. Op. Cit. p. 141
18 BELLO FILHO, Ney de Barros. Op. Cit. p. 144
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Atualmente, a aceitacdo dessa responsabilidade penal ainda € muito controversa, haja
visto que a necessidade de adaptacdo de um modelo de Direito Penal classico as mudangas
sociais no combate a criminalidade hodierna esbarram nas garantias tipicas da responsabilidade
individual, na aparente impossibilidade de tutela penal dos bens transindividuais e também em
uma concepcdo reducionista do Direito Penal, que pretende deslegitimar qualquer forma de
expansao punitiva.

Entretanto, a consideracdo sobre o que deve ou ndo ser criminalizado por ter sido
considerado socialmente inadequado ja ocorreu, ou seja, opcdo de politica de criminalizar a
pessoa juridica ja foi realizada por aqueles que possuem a capacidade de associar atividades a
préticas criminosas.

A responsabilidade penal resulta de um processo politico de escolhas sobre quem deva
suportar a pena a ser imposta pela violacdo da norma juridico penal. A responsabilidade penal da
pessoa juridica é um tema que ja foi equacionado no ambito politico, de forma que o sistema
juridico deva se adaptar a tal escolhas, pois ndo se trata de um posicionamento aleatdrio, mas de
uma opcdo constitucional sobre uma estratégia para o enfrentamento da criminalidade moderna.

O profissional do Direito ndo pode ignorar essa opc¢do politica legitimamente acolhida,
pode critica-la ou considera-la inadequada, mas em razdo de vivermos em um Estado

Democratico de Direito, ele tem a obrigacdo de observa-la.

4.2 Origem Histdrica e Justificativas Penais do Direito Anglo-saxao

Conforme afirmacdo de Giorgio Marinucci, existe uma espécie de crenca de que a
responsabilidade penal da pessoa juridica & uma criacdo do anglo-saxonica e que ha alguns anos
tem se difundido para os paises da civil law. Na verdade, os paises da common law desconheciam
essa forma de responsabilidade até meados do século XIX, enquanto que a Europa continental ja
havia tratado da responsabilidade dos entes coletivos-ndo necessariamente empresas- em Varios

séculos anteriores ao XIX, periodo em que fora abandonada.*®’

87 MARINUCCI, Giorgio. La Responsabilidade de las personas juridicas. Um bosquejo Histérico-dogmatico.
Estudios em homenaje a Enrique Gimbernat. Madrid: Edisofer, 2008. p. 1174.
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Quando ela surgiu na Inglaterra e nos Estados Unidos, a Europa continental resolveu
abandoné-la em razdo da sua dificuldade dogmatica, sendo esse um dos principais pontos de
divergéncia dos dois ordenamentos naquele periodo.

Mas antes do seu surgimento na Inglaterra e principalmente nos Estados Unidos, o carater
individualista do common law, relacionado a sua tradicional compreensdo como forma de
protecdo dos cidadaos ingleses diante das prerrogativas dos monarcas dificultaram aceitagéo da
responsabilidade da pessoa juridica.

A exigéncia de uma responsabilidade penal subjetiva era um obstaculo intransponivel para
sua criminalizacdo. Conforme a afirmacdo do Lord Chancellor Edward Thurlow do final do
século XVIII, “no body to kick no soul to dawn”, ou seja, o problema da pessoa juridica é que
n&o tem alma para censurar e sem corpo para chutar.*®

No final do século XIX, com o inicio da era progressista, as empresas ampliaram suas
atividades em diversos estados federadas, transformando-se em poderosos agentes de
transformacéo social. Além disso, as funcBes operacionais dentro da empresa ficavam cada vez
mais especializadas, surgindo uma separacao entre a administracdo e a propriedade empresarial, 0
que trazia dificuldades para responsabilizacdo penal individual baseada na responsabilidade
subjetiva.'®

Essa mudanca de cenario fez com que fossem impostas as empresas obrigacOes e
proibicdes especificas por via legislativa: Sherman antitruste act (1890), Elkins act(1903) e a
Federal food and drugs act (1906), ou seja, normas federais que foram acompanhadas de uma
intensa atividade regulatéria por parte dos estados federados.*®

Ao mesmo tempo, os tribunais comegam a admitir, ainda que de forma desarticulada, sem
grande fundamento tedrico, a responsabilidade dos entes coletivos, inicialmente na forma
omissiva e apds na forma ativa e para um numero limitado de delitos. Percebe-se que ela comeca
a ser concebida como uma necessidade politico- criminal.

A admissdo de responsabilidade penal no inicio do seculo XX surgiu com um contorno

teorico hostil, pois ela infringiria as tradicdes mais arraigadas do direito penal. A responsabilidade

8 URBINA GIMENO, ifigo Ortiz. Responsabilidad penal de las personas juridicas: the American Way.
Montevideo: Ed Valencia, 2008. p. 41.

189 URBINA GIMENO, ifiigo Ortiz. Op. Cit. .p 40.

199 |hidem. p.41.
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coletiva, ndo individual, era um conceito que repugnava todos os instintos de um criminalista,
calcada e elaborada na responsabilidade subjetiva e individual.***

Em 1909 a responsabilidade da pessoa juridica ganhou um grande impulso. Neste ano o
Supremo Tribunal Americano apreciou o caso New York Central and Hudson River Colorado V.
United States, onde o administrador de uma operadora ferroviaria havia oferecido descontos a
empresas refinadoras de acUcar, violando legislagdo que proibia qualquer tipo de discriminacao
de precos.*

O Tribunal entendeu que os atos cometidos por qualquer empregado poderiam ser
imputados a empresas quando estiverem atuando no exercicio de suas fun¢bes e com o animo de
beneficiar a empresas. A corte utilizou analogicamente a doutrina da respondeat superior-
através da qual a empresa deveria responder pelos delitos cometidos por qualquer trabalhador -3
admitida no direito privado e que por razdes de interesse publico, foi trazida para a esfera
criminal.

Desta forma, dois fatores promoveram uma mudanca de paradigma no Direito Penal norte
americano: a edicdo de normas regulatorias e a admissdo dessa nova modalidade de
responsabilidade pelos Tribunais Superiores. A partir dai, a responsabilidade dos entes coletivos
tornou-se uma realidade, embora a sua aceitacdo ndo tenha sido assimilada com facilidade,
principalmente pelos entes coletivos, novos sujeitos ativos de delitos.

As empresas ndo aceitaram essa mudanca de concepcdo e reagiram com alegacdes de
ilegalidade e inconstitucionalidade, tentando aplicar em sua defesa dogmas tipicos da
responsabilidade individual.

Quanto as ilegalidades, argumentaram, basicamente, que deveriam ser isentas de
responsabilidade por agirem de boa-fé (Good Faith defense), além da impossibilidade fatica de
controlarem todos os empregados. Ademais, para reduzir o ambito de aplicacdo da doutrina do
respondeat superior, através da qual a empresa deveria responder pelos delitos cometidos por
qualquer trabalhador, elas alegaram que deveriam responder apenas pelos atos dos trabalhadores

com certa relevancia dentro da organizacéo da empresa.*®*

91 hidem. p.38.
92 |hidem. p.41.
193 Ihidem. p. 43.
1% URBINA GIMENO, ifiigo Ortiz. Op. Cit. p. 43.
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Se os entes coletivos questionavam a legalidade de sua responsabilidade, a legislagédo
caminhou em sentido oposto, reconhecendo de forma cada vez mais clara a sua responsabilidade
penal autdnoma e distinta de seus empregados.

Em 1962 o Model Penal Code, elaborado pelo Americam law Institute, tracou alguns
parametros para sua aplicacdo no seu art. 2.07, admitindo a condenacdo de uma empresa pela
pratica de um delito, com o objetivo de uniformizar as disposi¢@es relativas a responsabilidade
penal da pessoa juridica *.

Paralelo a isso, no &mbito do Direito Federal, havia sido formada uma comisséo nacional
para reforma do Direito Penal federal, conhecida como Brown Commission, que propds que as
empresas fossem responsabilizadas pelas condutas de qualquer empregado, desde que observados
alguns requisitos. Entre estes, 0 empregado deveria estar no cumprimento de seus deveres, agindo
no ambito de sua competéncia e sua conduta deveria beneficiar a organizacdo para a qual
trabalhava.®

Além das questBes legais, as empresas traziam alegacfes de indole constitucional,
afirmando que estas possuiam direitos constitucionais préprios e distintos dos empregados. A
Suprema Corte chegou a reconhecer que eles eram pessoas e assim protegidas pela 14% emenda
(substantive due process), periodo de liberalismo econdémico extremo que dificultava a regulacdo
das atividades empresariais.

O ponto extremo dessa doutrina foi no caso Lochner de 1905 onde a Suprema Corte
declarou a inconstitucionalidade de uma lei de Nova lorque que limitava o nimero de horas que
seus empregados poderiam trabalhar, afirmando que esta lei impunha uma limitacdo que violaria
a liberdade contratual.**’

A utilizacdo da substantive due process que impedia e dificultava a regulacdo juridica das
empresas comecou gradativamente a ser alterada nos anos 30, com a chegada de Roosevelt ao
poder. Nesse periodo teve inicio alguma regulagdo das empresas, mas apenas no que se refere ao
seu desempenho econémico, como a proibicdo de monopolio, regulacdo de impostos, condi¢des
de trabalho, etc.

Nos anos 70 a regulagéo legal comeca e se direcionar para outros temas, com marcante

cardter social, como a protecdo ambiental, protecdo ao consumidor, etc. Gradativamente

1% |hidem. p.44.
** Ibidem. P.44 )
7 URBINA GIMENO, ifiigo Ortiz. Op. Cit. p. 46.
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abandona-se um modelo de reacdo pos fato para assegurar um modelo mais preventivo, exigindo
o cumprimento de alguns requisitos formais.'*®

Como as empresas nao poderiam mais se apoiar na 14% emenda, seus argumentos para
resistir a essas mudangas foram direcionados para a 12,4% e 5° emendas. Alegavam, entre outras
coisas, a inconstitucionalidade de inspecfes sem ordem judicial, a extenséo do double jeoparde
clause, etc.'

Porém, a desejada atribuicdo de Direitos Fundamentais para as empresas trouxe para elas
efeitos opostos em sua responsabilidade penal. Se por um lado, maiores garantias acarretam em
menores possibilidades de sangfes, por outro lado, mais Direitos implica necessariamente em
mais deveres.

Admitida essa nova forma de responsabilidade penal, os americanos tiveram que enfrentar
questdes praticas relacionadas a forma de imputar e punir os entes coletivos, 0 que exige uma

breve anélise do sistema penal norte americano.
4.3 O Sistema de Responsabilidade Penal Norte Americano

O modelo americano de responsabilidade criminal esteve ancorado por décadas, na
reabilitagdo do delinquente, o que implicava na imposic¢do de sanc¢des por prazo indeterminado e
que posteriormente, considerando a resposta que o apenado apresentava durante a execucao penal
eram ajustadas. Havia um enorme distanciamento entre as penas previstas nos codigos e as que
eram efetivamente aplicadas, tudo com fundamento na protecdo da sociedade na reabilitacdo do
agente.

A aplicacdo de uma pena abaixo do seu limite em abstrato ndo atendia a sua fungdo de
proteger a sociedade. Entretanto, esse modelo trazia grande inseguranca juridica diante da
impossibilidade de prever o término da pena, além de proporcionar tratamento diferenciado entre
0s condenados, baseado em circunstancias irrelevantes, como por exemplo, a sua posi¢cdo

socioecondémica, que influenciava o juizo de periculosidade criminal e necessidade da pena.*®

198 |hidem. p.46.
199 hidem. p.47. )
20 YRBINA GIMENO, ifigo Ortiz. Op. Cit. p.50.
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Por conta disso, gradativamente os estados e a propria unido elaboraram leis modificariam
esse cenario, como a norma que exigiu o cumprimento de um percentual minimo de pena antes
dos condenados serem liberados.

Neste contexto foi criada a sentencing commissions,?®* que tive a incumbéncia de elaborar
diretrizes para determinar a individualizacdo da pena. A partir dai, a “ressocializa¢do” do
acusado deixa de ser uma razéo determinante do modelo criminal americano, que passou por um
periodo de reflexd@o e reformulacéo.

As diretrizes para determinar a individualizacdo da pena das pessoas fisicas entraram em
vigor em 1987, seguidas por outras normas relativas a pessoa juridica, chamadas de
Organizational Guidelines, ou chapter eight. Os membros da sentencing commission acreditavam
que as penas deveriam ser incrementadas todas as vezes que existissem acordos com pagamento
de multas insignificantes, claramente inferiores as impostas em processo administrativo e acdes
de responsabilidade civil.

Na introducdo do Guidelines®® estava estabelecido que as sancdes impostas as
organizacgdes e seus representantes, tomadas em conjunto, devem proporcionar um castigo justo,
uma dissuasdo adequada e uma série de incentivos para que as organizacdes mantivessem
mecanismos internos de prevencdo, deteccdo, e denlncia de condutas delitivas. Cumpre ressaltar
que ao mencionar 0s mecanismos de controle interno, notamos o nascimento daquilo que
atualmente conhecemos como compliance.

O guidelines proclamou quatro principios principais:*® a reparacdo do dano, ou seja, 0s
tribunais deveriam ordenar que as empresas reparassem 0s danos causados por sua atividade; a
inutilizacdo das pessoas juridicas cuja principal atividade ou meios de atuacdo fossem
criminosos; a aplicacdo da pena de multa baseada na gravidade do delito e culpabilidade do ente;
e 0 estabelecimento de condicBes para que as pessoas juridicas cumpram suas san¢des e reduzir a
pratica de medidas futuras.

O manual proclamava que “Estas diretrizes oferecem as organizagdes incentivos para
reduzir e eliminar a conduta delitiva mediante a provisdo de uma base estrutural onde a
organizacdo pode inspecionar a si mesma, a sua propria conduta, através de um programa efetivo

de ética empresarial. Essa prevencédo e detec¢do de conduta criminal facilitada por um programa

21 pidem. p.53.
292 |hidem. p.52. )
253 URBINA GIMENO, ifiigo Ortiz. Op. Cit. p.54.
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efetivo de cumplimiento e ética empresarial ajudard a organizacdo cumprir todas as leis
pertinentes.”?**

A entrada em vigor da guidelines foi um marco determinante, apesar dela ndo modificar o
tradicional modelo de responsabilidade da pessoa juridica vigente nos Estados Unidos, ele
incorporou aspectos do modelo de auto-responsabilidade.

O processo americano é estruturalmente dividido em duas fases: a primeira determina a
existéncia de responsabilidade e a segunda fase determina a pena que devera ser aplicada. O
guideline modificou apenas o segundo momento, ou seja, a aplicagdo da pena em concreto. O
manual considerou a magnitude do dano e a culpabilidade da empresa, com reflexos relevantes na
aplicacdo da pena de multa.

Em relacdo a culpabilidade, a colaboracdo com as autoridades, a existéncia de um
programa de compliance repercutiam de forma positiva, vez que a culpabilidade da empresa é
estruturada a partir de um critério de pontuacéo, ou seja a culpabilidade considera fatos anteriores
e posteriores ao crime, como a obstrugéo da justica, a existéncia de um programa de compliance,
etClZOS

Um dos principais efeitos da aprovacdo do guidelines para as pessoas juridicas foi um
incremento das atividades do Ministério Publico, com o respectivo aumento do nimero de
processos e condenacgdes. Esse aumento no nimero de processos e a gravidade das condenagdes
impostas coincidiam com um traco determinante desse modelo Norte Americano, a grande
discricionariedade dos Promotores Publicos.

Esta discricionariedade alcancou tal ponto que chegaram a colocar em divida a existéncia
e aplicacdo do principio da legalidade nos Estados unidos. Por conta disso, o Departamento de
Justica americano publicou recomendacgdes onde especificaram instru¢fes para os Promotores
processarem criminalmente as empresas e quando n3o deveriam processar. 2%

Os mais conhecidos foram o Holder Memo, Thompson Memo e McNulty Memo.**” O
primeiro foi publicado em 1999 e estabelecia que os critérios para acusar a pessoa juridica, de
modo geral, eram 0s mesmos para as pessoas fisicas, devendo considerar a insuficiéncia de

provas, probabilidade de éxito, etc.

24 Ibidem. p.56.
2% |hidem p.58.
26 URBINA GIMENO, ifiigo Ortiz. Op. Cit. p.57.
27 |bidem. p.64.
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Porém, além desses supracitados, haviam critérios especificos, tais como a pronta e
voluntaria comunicacdo do ilicito e a espontanea cooperagdo com as investigagdes de seus
empregados. A rendncia ao privilégio advogado/cliente e de outros relativos a sua defesa também
deveriam ser considerados. O Promotor deveria analisar a existéncia e adequacdo de um
programa de compliance, além de eventual conduta reparadora da empresa pelos danos causados.

Assim, o Holder Memo estabelecia que a colaboragcdo da empresa poderia ocasionar em
imunidade ou anistia, sendo possivel o surgimento de acordos entre acusacéo e defesa de DPA-
non prosecution agréement- ou NPA- defere prosecution agreement.

O Thompson Memo segue as recomendacgdes de seu antecessor, mas deu mais énfase as
consequéncias colaterais e eventuais danos a terceiros, afirmando que os Promotores deveriam ter
consideracdo com as possiveis e graves consequéncias para 0s empregados e acionistas da
empresa. 2

Onde o Holder Memo permitia a imunidade ou anistia, ou seja, 0 non prosecution
agreements e o defered prosecution agreement, o Tompson adicionou o pretial diversion, que
consiste em outra forma de acordo, muito utilizado para delitos leves relacionados a
responsabilidade individual.

Em suas regras, nota-se que o Thompson Memo levou em consideracdo as duras criticas
relacionadas ao caso Andersen e as consequéncias colaterais que uma persecucao criminal podem
trazer para uma empresa, pois a mera acusacao formal pode dar causa a sua condenacao publica a
morte.

\oltando ao caso, Andersen estava fazendo auditoria na empresa Enron, quando ordenou a
destruicdo de varios documentos da empresa. Descoberto os fatos, Andersen admitiu a destruicdo
e acabou perdendo muitos clientes. Ao mesmo tempo teve inicio uma negociacdo com o
Procurador Geral, sendo que a empresa Andersen insistiu que o acordo fosse nos moldes do nolo
contendere, sem admitir sua culpabilidade, uma vez que isso traria menores danos para sua
reputac&o.’®®

O Procurador Geral ndo aceitou o acordo e Andersen foi processado por varios delitos,
principalmente por obstrucdo da justica. Com o processo, ele comecou a perder muitos clientes,

chegando ao ponto de ndo operar mais no mercado.

2% |hidem. p.66. )
29 URBINA GIMENO, ifiigo Ortiz. Op. Cit. p.67.
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Andersen foi condenado e depois a sentenga condenatdria foi anulada. Como parte de sua
estratégia de defesa, Andersen fez campanha de relagGes publicas, lobby no congresso, protestos
com empregados, etc. Mas nada disso adiantou. Apenas com a acusacdo formal a empresa caiu
em desgraca e perdeu clientes de forma massiva. Neste caso especifico o Procurador Geral
decidiu mesmo assim promover a acusagédo, pois considerou a gravidade do delito, a falta de
colaboracdo da empresa e principalmente a sua obstrucdo da justica.

Diante da repercussdo do caso Andersen e das consequéncias colaterais de um processo,
na elaboracdo do Thompson Memo foram implementadas algumas alteracdes para equilibrar essa
relagdo, mas sem dar “um cheque em branco” para as empresas, pois um dos condicionantes para
a realizacéo de acordos era que estas a colaborar com as autoridades.

O McNulty Memo de 2006 manteve a tendéncia dos seus antecessores, e apresentou como
uma de suas principais caracteristicas a exigéncia de que a empresa ndo pagasse 0s honorarios
dos advogados das pessoas fisicas investigadas, regra que ndo existia até aquela ocasido, o que
gerou algumas controvérsias do ponto de vista do direito de defesa.

Em termos praticos, estes acordos realizados entre a acusacdo e as empresas exigiam o
cumprimento por parte destas de algumas condi¢des, como 0 pagamento da reparacdao dos danos,
a promessa de uma cooperacao, o pagamento de multas e adocéo de medidas destinadas a evitar a
repeticdo de infragdes. Além disso, a empresa deveria contratar um monitor externo previamente
aprovado pelo Procurador Geral para verificar o cumprimento do acordado.

Com a empresa KPMG o Procurador Geral propds a maior dendncia na area fiscal dos
Estados Unidos. Porém, em agosto de 2005 as partes alcancaram um non prosecution
agreements, que incluiu o reconhecimento da culpabilidade, o pagamento de 456 milhdes de
dolares, vérias restricdes em atividades futuras, a implementacdo de um programa de compliance
e a contratacdo de um monitor externo aprovado pelo Procurador Geral por trés anos. Dada a sua
magnitude, foi considerado um acordo Gnico, sem precedentes no Direito Norte Americano.?"*

Gradativamente, o nimero de non prosecution agreements aumentou nos ultimos anos.
Um dos casos mais recentes e polémicos foi o da empresa Upper Big Branch, de propriedade da

empresa Massey Energy em Virginia, onde a explosdo de uma mina matou varios trabalhadores.
212

219 Ihidem. p.70. )
' URBINA GIMENO, ifiigo Ortiz. Op. Cit. p.73.
12 Ipidem. p.73.
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A polémica se instalou, pois, esta empresa ja havia feito acordo com a acusacdo em outro
incidente que se envolveu. Sem contar que a Massey Energy avisou e orientou seus trabalhadores
sobre a visita de inspetores, os intimidando para que ndo denunciassem as infracGes em matéria
de seguranca e saude no trabalho.

Apesar de essas informacGes serem de conhecimento da acusacdo, em 2011 o Procurador
Geral fez acordo de defered prosecution agreement com a Alpha Natural Resourses, empresa que
adquiriu a Massey Energy.**®

Situacdes como essa levaram a doutrina norte americana a analisar de forma critica a
utilizacdo do defered prosecution agreement e do non prosecution agréments na criminalidade
econdmica dos entes coletivos. Afirmaram que o defered prosecution agreement e 0 non
prosecution agreement eram mais utilizados em grandes empresas e em empresas nacionais,
enguanto que acusacgdes formais incidem em pequenas empresas e empresas estrangeiras.

Porém, a resposta as criticas era que as empresas criadas para pratica de crimes eram
poucas e que 0s danos colaterais que deveriam ser evitados ocorriam apenas nas empresas
grandes. Em relacdo as empresas estrangeiras, o Procurador Geral ndo tinha como fiscalizar
eventuais acordos firmados ou as reformas estruturais pactuadas, o que inviabilizava eventuais
tentativas de acordos.

Além do critério seletivo para propostas de acordos, os monitores selecionados pelo
Procurador Geral estavam pessoas que ocupavam altos cargos do proprio Ministério Pablico, o
que além de desconfortavel, coloca em ddvida a integridade do acordo.

A incongruéncia na politica do defered prosecution agreement e do non prosecution
agreements quando comparada a um instituto juridico equivalente aplicado as pessoas fisicas, 0
pretrial diversion, aplicado para delinquentes primarios, em crimes leves, trouxe uma enxurrada
de criticas a forma como os acordos eram propostos e conduzidos, sem qualquer controle
judicial 2

Ademais, a insisténcia por parte do Procurador Geral em utilizar o DPA e o NPA para
exigir medidas de reforma estrutural, era considerada uma coagdo injusta, pois mesmo que
houvesse condenagdo da pessoa juridica, essas medidas ndo poderiam ser aplicadas

coercitivamente, pois estas ndo estdo previstas como sancéo penal.

3 |hidem. p.74. )
2 URBINA GIMENO, ifiigo Ortiz. Op. Cit. p.75.
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Diante do cenério acima descrito, é possivel afirmarmos que novas criticas e novos
regulamentos surgirdo no Direito Norte-Americano, mas € inconteste que a forma pioneira e
inédita como € tratada a responsabilidade dos entes coletivos neste pais funciona como um
parametro e serve de inspiracdo para sua implementacdo em outros paises do ocidente.

Os norte-americanos notaram que a necessidade politica de combater a criminalidade da
empresa é sempre mais urgente. As diversas formas de atividade empresarial, muitas vezes a
servico do crime organizado ou até mesmo do terrorismo, geram patologias em escala
internacional, expondo a perigo e lesionando bens individuais e coletivos com um ndmero
indeterminado de vitimas.?*®

A resposta a essas patologias tem acontecido a nivel internacional, com a elaboragéo de
uma serie de normas, resolugdes, recomendacdes e convengdes onde os Estados se comprometem
a introduzir em seus ordenamentos a responsabilidade penal das pessoas juridicas de forma
autdbnoma das pessoas fisicas, reduzindo os espagos de impunidade para a criminalidade das
empresas.

Apesar de todas as controvérsias ideoldgicas e dificuldades dogmaticas, esse impulso
internacional também chegou no Brasil, levando a adogdo expressa na Constituicdo Federal de
1988 dessa nova forma de responsabilidade penal. A experiéncia internacional com criminalidade
dos entes coletivos deve servir como ponto de partida para uma reflexdo sobre a forma de
trabalharmos com essa responsabilidade.

4.4 A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no Brasil

Muitos paises adotaram a responsabilidade penal da pessoa juridica. Além do Brasil,
Estados Unidos e Inglaterra, outros como Canada, Nova Zelandia, Australia, Franca, Venezuela,
Cuba, Colémbia, Holanda, Dinamarca, Portugal, Austria, China e Japdo também cederam a
tendéncia do Direito mundial e regulamentaram essa nova forma de responsabilidade penal.

Alguns paises como a Alemanha, Italia e Bélgica ndo cederam a pressao internacional, sendo que

215 MARINUCCI, Giorgio. La Responsabilidade de las personas juridicas. Um bosquejo Histérico-dogmatico.
Estudios em homenaje a Enrique Gimbernat. Madrid: Edisofer, 2008. p. 1175.
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a Alemanha adotou uma espécie de Direito penal-Administrativo para punirem a pessoa juridica,
algo parecido com o antigo modelo espanhol.?*®

Na Espanha o Novo Cdédigo Penal, reformado pela Lei Organica 5/2010, em vigor desde
24.12.2010, adotou de forma expressa um sistema juridico penal com a responsabilidade penal da

pessoa juridica para os entes dotados de personalidade juridica, e estabeleceu em seu art. 31 bis.

En los supuestos previstos en este CAdigo, las personas juridicas serén
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho. En los mismos supuestos, las
personas juridicas serén también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de
las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso.

No Brasil, o Codigo Penal brasileiro de 1890 adotou o modelo de responsabilidade
individual em seu artigo 25. Porém, no artigo 103, P. Unico, o legislador admitiu a dissolucdo da
pessoa juridica quando esta era utilizada para a pratica de crimes, sendo uma espécie de pena que
atingiria os sécios que praticassem delitos através da empresa.

Na consolidacdo das leis penais aprovada pelo Decreto 22.213 de 14 de dezembro de
1932, foram repetidos os mesmos dispositivos do Cddigo de 1890, sem qualquer alteracdo
significativa.

O Cddigo Penal de 1940 e sua posterior reforma de 1984 ndo fizeram qualquer mencéao a
pessoa juridica. A mudanca de paradigma s6 ocorre em 1988, quando a Constituicdo Federal, nos
artigos 17385° e 22583°, admite de forma expressa a sua criminalizagdo, deixando para o
legislador ordinario a tarefa de regulamentar os critérios dessa responsabilizacao.

A redacdo do art. 225, 8 3.° € mais direta quando comparado a do artigo 173 85°, pois na
tutela do ambiente natural, a Constituicdo equiparou as pessoas juridicas as fisicas, ambas sujeitas
a sancdes penais e administrativas. O legislador ordinario esta obrigado a criminalizar e estipular
as sancOes penais cabiveis as pessoas juridicas que praticarem crimes ambientais, por forca de

norma constitucional expressa, ndo deixando margens para ulteriores discussdes ou deliberacdes.

216 GALVAO, Fernando A. N. da Rocha. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p.2.
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No artigo 173, 85° a Constituicdo Federal ndo foi explicita como no dispositivo
supracitado, mas permitiu que a legislacao infraconstitucional estipulasse san¢des penais cabiveis
para a pessoa juridica na chamada criminalidade econdmica, ou seja, crimes contra a ordem
econdmica, financeira e economia popular.

O fato de a Constituicdo Federal prever a responsabilidade penal dos entes coletivos
nessas duas hipoteses, ndo impede que o legislador ordinério regulamente outras situa¢fes, uma
vez que ndo ha comando constitucional em sentido contrario. Ademais, nos dias atuais, onde a
atividade empresarial atinge nivel globalizado, com a integracdo de mercados e da economia,
com a realizacdo de diversas operagdes complexas que movimentam grandes volumes de
recursos e capitais, eventual agdo criminosa lesionaria bens transindividuais capazes de gerar
vitimas massivas, fatores que legitimam a tutela penal em varias outras dire¢oes.

As alegacBes voltadas a desnecessidade de intervencdo penal, ou a preferéncia pelo
Direito Administrativo no trato da pessoa juridica ndo se justificam mais. O Direito Penal e 0
Direito Administrativo sdo as duas formas de o Estado sancionar, exercendo seu poder punitivo.
A escolha sobre qual dos dois utilizar decorre de uma decisdo politico-criminal, independente de
qualquer aspecto dogmatico.

A opcéo pelo Direito Penal, como forma de tutelar determinado fato lesivo, decorre do
poder comunicativo que ele possui que é bem mais contundente que os demais ramos do Direito,
uma vez que ele traz consigo um juizo de reprovacgdo ético e moral do fato, o que pode ser
aplicado inclusive nas pessoas juridicas.

A falta de legislacdo sobre os critérios minimos de verificacdo da culpabilidade
empresarial e de mandamentos organizacionais as pessoas juridicas traz alto grau de inseguranca
na aplicacdo do instituto. E necessario superamos as alegacdes de inconstitucionalidade e
direcionarmos os debates para os critérios utilizados para a sua efetiva aplicacdo, principalmente
a forma de imputagdo, a compatibilizacdo dos principios da culpabilidade, individualizagdo das
penas, e as regras processuais procedimentais.

O individuo e os entes coletivos sdo distintos, exigindo que os conceitos de acdo,
culpabilidade, finalidades da pena, persecucdo criminal também sejam elaboradas em bases
distintas. A puni¢do da pessoa juridica ndo se relaciona a ideia de castigo, mas sim de incentivar a

implementacdo de programas de cumprimento normativo e prevencdo de delitos. A adocdo dos
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mesmos critérios de responsabilizacdo individual para os entes coletivos € insuficiente e muitas
vezes tornam-se desastrosos.

A expansdo do poder punitivo preconizado pelo Direito Penal nas sociedades
contemporaneas € uma realidade, ainda que indesejada para muitos. Porém no Brasil, as
resisténcias a essa expansdo estdo produzindo um resultado extremamente prejudicial, pois além
da discricionariedade judicial que gera uma enorme inseguranca juridica nos processos criminais,
a edicdo de normas administrativas extremamente punitivas é prejudicial a defesa dos interesses
da empresa.

Nesse contexto, o legislador ordinario acaba cedendo as criticas e as alegacdes de
inconstitucionalidades e edita normas administrativas com alto grau punitivo, como as leis
12.529/2011 (lei de defesa da concorréncia) e 12.846/13 (lei anticorrupg¢do), que acabam sendo
bem mais gravosas que uma norma penal, pois preveem a responsabilidade objetiva da empresa,
sem qualquer garantia tipica de uma persecuc¢do criminal.

De forma contraditoéria, aqueles que negam a possibilidade de pessoas juridicas violarem
normas juridicas e serem, portanto, merecedoras de um juizo de reprovacao penal, reconhecem
que a complexa organizacdo da pessoa juridica € um ambiente propicio para a pratica de delitos
pelas pessoas fisicas que integram a estrutura empresarial. Mas ainda assim, reafirmam que a
responsabilidade penal é dos s6cios, e ndo da pessoa juridica, que se submeteria apenas a san¢des
administrativas.

As alegacOes de falta de capacidade de acdo e a auséncia de culpabilidade, caracteristicas
préprias dos seres humanos que embasam a responsabilidade penal individual e que seriam
incompativeis com um ente abstrato, criam um obstaculo quase instransponivel para o avanco
legislativo no trato da pessoa juridica.

Apesar da resisténcia, varias teorias foram desenvolvidas pela doutrina na tentativa de
superar esses obstaculos dogmaticos, merecendo destaque a teoria da acgdo institucional, que tem
no penalista argentino David Baigun um dos seus maiores expoentes. Essa teoria surgiu da
necessidade de se compatibilizar a teoria da responsabilidade penal da pessoa juridica com a
dogmaética penal, conceituando-se vontade e a acdo dela resultante em um plano sociolégico, e
ndo mais em um plano metafisico, enquanto vontade individual inerente ao ser humano.

Propde David Baigun que os elementos do crime - tipicidade, antijuridicidade e

culpabilidade- devem se ajustar a natureza especifica da acdo institucional, retirando desses
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elementos as notas de subjetividade proprias da pessoa fisica. Assim, a adequacdo da acédo
institucional ao tipo penal ndo necessitaria do dolo tradicional, enquanto a antijuridicidade
permaneceria inalterada. Ja a culpabilidade perderia o seu sentido, vez que ausente a capacidade
de culpabilidade, categoria elaborada a partir da psique humana.?’

Nesse contexto, conclui o autor que a responsabilidade penal do ente coletivo surge como
consequéncia juridica da acdo institucional confrontada com o tipo e a antijuridicidade,
aplicando-se aos entes coletivos as penas compativeis com a sua propria natureza. A necessidade
de se criar um novo sistema teorico para solucionar os conflitos que envolvem a atividade delitiva
praticada pelas pessoas juridicas, esclarecendo que esse subsistema do direito penal ndo poderia
se afastar totalmente da dogmatica da teoria do crime tradicional, mas apenas adaptar 0s seus
conceitos e principios a essa nova realidade.?®

Giampaolo Smanio considera necessaria a ado¢do do sistema de dupla imputacdo no
Direito Penal, sendo que, em relacdo as pessoas fisicas, ndo haveria mudanca, devendo ser
aplicado o sistema penal tradicional, com 0s seus prdprios conceitos e garantias individuais e,
quanto as pessoas juridicas, poderiam ser estabelecidos novos contornos juridicos de tal forma a
se criar um novo sistema, rapido e eficaz, conforme exige a realidade da criminalidade
empresarial. %

O autor, citando David Baigun, considera que a acdo praticada pela pessoa juridica,
denominada de acgéo institucional, tem natureza diversa da praticada pelos seres humanos, razéo
pela qual o dolo e a tipicidade devem ser analisados de forma diferenciada. Essa acdo
institucional resulta da conjugacao da acdo de cada participante e da propria instituicdo, que pode
apresentar um resultado diferente da vontade de seus préprios representantes.??

A nocgdo de dolo e culpa, engquanto elementos subjetivos do tipo penal, estdo
demasiadamente vinculados a no¢do de responsabilidade individual, ao ponto que a sua aplicacao
no ambito da pessoa juridica constitui uma questdo tdo complexa, que Fernando Torrdo chega a
afirmar que s6 ha duas solucOes possiveis para esta problematica: ou se constroi uma dogmatica

para a criminalidade de empresa “em que ndo tém lugar as figuras do dolo e da negligéncia por se

217 BAIGUN, David. Naturaleza de la accién institucional en el sistema de la doble imputacion: responsabilidad
penal de las personas juridicas. In: et al. (Coords.). De las penas: homenaje al profesor Isidoro de Benedetti.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1997. p. 28-29.
218 |pidem. p. 28-29.
Zz SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 123 e ss.

Ibidem.
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entender que a sua natureza se ndo compatibiliza com a natureza da pessoa coletiva” , ou se
considera esses elementos como indispensaveis a configuragdo da responsabilidade coletiva,
“provindo, necessariamente, das pessoas fisicas que participaram do fato ‘[ipico”221

Em relacdo a culpabilidade, mesmo para as pessoas fisicas ja existe grande dificuldade de
estabelecer seus pardmetros e sua defini¢do, 0 que para as pessoas juridicas é tarefa ainda mais
ardua, uma vez que esta ndo possui 0 substrato psicoldgico da culpabilidade. Sem contar que as
limitacBes constitucionais relacionadas ao principio da culpabilidade estdo estritamente
relacionadas a pessoa humana, ndo podendo ser aplicado a pessoa juridica, pelo menos ndo nos
mesmos termos.

Diversas construgdes tedricas foram elaboradas, seja para construgdo de um conceito uma
culpabilidade empresarial distinta da individual, seja realizando a mera transposi¢do conceitual,
ou até mesmo dispensando a culpabilidade como um critério de responsabilidade penal da pessoa
juridica.

A premissa de que a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo encontra sua
legitimidade na culpabilidade é defendida por Bernd Schiilnemann. O jurista alem&o entende que
é impossivel aplicar o principio da culpabilidade, na sua concepcao tradicional, a pessoa juridica,
devendo ser buscada outra forma de legitimacdo, que para ele deve se apoiar no estado de
necessidade do bem juridico. O decisivo para a criminalidade de empresa ndo é a vontade
individual, mas sim a “atitude criminal coletiva”, ou seja, o espirito de grupo que se estabelece
em uma empresa econémica, e que anima 0s membros da corporacdo a praticarem, no ambito da
atividade empresarial, comportamentos lesivos a bens juridicos que seriam incapazes de realizar
na sua esfera de vida privada.???

Hafter é considerado um dos primeiros autores que se preocupou em elaborar um conceito
auténomo de culpabilidade da pessoa juridica. Em sua proposta, ele entende que a pessoa juridica
possui uma vontade especial que ndo se confunde com a dos individuos que a compde. Essa

consciéncia especial é que permitiria Ihe qualificar como culpavel. A atuagdo da pessoa juridica

221 TORRAO, Fernando. Societas delinquere potest?: da responsabilidade individual e coletiva nos crimes de
empresa. Coimbra: EdigBes Almedina, 2010. p. 348.

222 SCHUNEMANN, Bernd. La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea. In:

Obras. Vv 2. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2009. p. 123- 124.
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sO sera culpavel quando emanada de decisdo conjunta de seus 6rgdos, mas jamais das vontades
individuais de seus componentes.???

Diferente de Hafter, Busch parte da premissa da existéncia de espirito normativo da
pessoa juridica que se expressa na acdo delitiva. Este espirito se produz entre todos 0s seus
membros que constroem uma moral na comunidade organizada, de forma que todos 0s seus
integrantes devam atuar para evitar um espirito normativo contrario ao direito, trazendo uma
suposicao de infracdo de deveres por todos 0s componentes do ente coletivo, permitindo que sua
atividade apresente um carater delitivo.*

Vaérias décadas ap0s, outro jurista alemdo, Schoth, trouxe o conceito de culpabilidade
funcional do 6rgdo, onde a empresa teria capacidade de acdo derivada de seus componentes,
compreendida como a capacidade de imputar como prépria as acdes daqueles individuos que
compdes suas estruturas ou que estejam autorizados para por ela atuar, capacidade proxima a
capacidade de acdo natural do individuo.

O finalista Hans Joachim Hisch avanga na distingdo entre a culpabilidade corporativa e a
mera soma da culpabilidade dos individuos que comp®e a sua estrutura empresarial. Enquanto a
culpabilidade coletiva estd proibida pelo Direito Penal, o mesmo ndo se pode dizer da
culpabilidade da pessoa juridica que ndo se confunde com a culpabilidade de seus componentes.
O contetdo de sua culpabilidade daquela consistiria na evitabilidade do fato, que na estrutura
empresarial se traduz na evitabilidade das deficiéncias na selecdo e supervisdo de suas
representantes outras falhas organizativas, uma politica empresarial crimindgena, etc.?*®

A elaboracéo tedrica de Tiedemann surgiu a partir da interpretacdo da legislacdo alema de
contravencgdes administrativas que estabelecia sancdo pecuniaria as empresas. Na discussao sobre
a natureza juridica dessa sancdo, o autor reelaborou o conceito de culpabilidade das pessoas
juridicas.??’

Como a nocdo de culpabilidade nas infragdes administrativas € menos rigorosa quando
comparada a infracdo penal, Tiedmann recorreu a categorias socais e juridicas para fundamenta-

la, se afastando da reprovacéo ética. Assim desenvolveu o conceito de culpabilidade por defeito

2 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidade penal (prépria) de la persona juridica: Reto para la teoria,
necesidad para la practica. In: SANCHES, Jesis-Maria Silva; LLINHARES, Fernando Mir6. Teoria del Delito em la
Préactica Penal Econémica. Madrid: La Ley, 2013. p. 515.

224 |hidem. p.517.

2% |hidem. p.517.

226 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Op. Cit. p.518.

227 |bidem. p.523.
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da organizacgdo, que apresenta como ponto central a ideia de uma deficiéncia organizativa na
empresa que abriria espacos para a pratica delitiva, colocando o ente coletivo na posicdo de
garante, de forma que deva se organizar para evitar a pratica de crimes.

Essa teoria considera que os fatos realizados pelos individuos que a compfe seréo
considerados da prépria pessoa juridica se produzidos como consequéncias de sua deficiéncia
organizativa, recorrendo de certa forma, as teorias da omisséo e da actio libera in causa. Essas
referéncias fizeram com que sua teoria fosse objeto de criticas, por estarem ligadas a uma
responsabilidade pelo fato alheio, além de equiparar culpabilidade ao tipo objetivo.??®

Carlos Gomez-Jara Diez ndo elaborou um conceito analogo de culpabilidade individual,
mas uma concepc¢édo funcionalmente equivalente e fundada na autorresponsabilidade empresarial
ou heterorresponsabilidade, se afastando de aspectos inerentes a pessoa fisica integrantes de sua
estrutura. O autor formula uma concepcao de responsabilidade penal sem que isso traga como
consequéncia a necessaria exclusdo da responsabilidade individual, uma vez que terdo
fundamentos autdnomos.**

O autor reconhece que a empresa constitui um sistema organizativo que se compde e se
reproduz por meio de suas préprias decisdes, construindo sua propria realidade que a torna
independente do seu contorno social e humano. Tal como a capacidade de acéo, a capacidade de
organizacgéo significa que as empresas estdo dotadas de liberdade, e como tal, podem optar em
respeitar ou ndo a norma. Tais caracteristicas lhe permitiria reconhecer na empresa uma cidadania
corporativa, institucionalizando uma cultura de fidelidade ao Direito.

Pelo reconhecimento dessa liberdade de autorregulacdo empresarial, como expressdo da
sua auto reflexividade, a empresa teria 0 dever de controlar e gerir os riscos advindos de sua
atuacdo, fator que justificaria imputar-lhe responsabilidade pelas consequéncias da atuagdo da
pessoa juridica. Assim como o individuo, a empresa possui liberdade para manter-se nos limites
do risco permitido.

No modelo complexo construido pelo autor, o defeito da organizacdo ndo sera
fundamento da culpabilidade empresarial, mas constituird o injusto da pessoa juridica, cuja
responsabilizacdo exigird ainda, da verificagdo da culpabilidade traduzida como a auséncia de

ética empresarial ou de uma cultura de cumprimento da legalidade.

228 |hidem. p.526.
2 |bidem. p.529 e ss.
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Desse modo, ao trazer a ideia de autorregulacdo, o autor acaba estabelecendo bases para
aquilo que posteriormente seria conhecido compliance- medidas adotadas pela empresa com a
finalidade de se organizar e impedir a pratica de crimes, bem como a ado¢édo de em sua atividade,
de uma cultura ética.”*® A relagdo entre programas de compliance e a culpabilidade empresarial,
parece ser o caminho ideal para solidificacdo dessa responsabilidade penal, pois além de se
relacionarem com os modelos tedricos que pretende construir a responsabilidade penal da pessoa
juridica, os modelos de compliance atende a outro aspecto inafastavel da culpabilidade, que € a
limitacdo do poder punitivo estatal.

A construgdo de um sistema de responsabilidade penal especifico para os entes coletivos
deve partir da premissa de que as pessoas juridicas, por serem sujeitos diferentes, necessitam de
um Direito Penal distinto daquele aplicado as pessoas fisicas, com formas de imputacdo direta de
responsabilidade penal coletiva, 0 que pressupde a adequacdo dos conceitos e principios
tradicionais as caracteristicas da empresa e ao seu carater coletivo e supra individual.

Mercedes Garcia Aran afirma que ao invés de se resignar com a impossibilidade de se
incluir as pessoas juridicas nas categorias subjetivas da dogmatica penal tradicional, sob o
argumento de que ndo teriam capacidade de acdo e de -culpabilidade, negando-se a
responsabilidade penal das pessoas juridicas, ou admitindo-a apenas de forma subsidiaria, deve-
se buscar a aplicacdo de procedimentos distintos de imputacdo penal as empresas, levando-se em
consideracdo as suas peculiaridades.?*

Para Garcia Aran, a adocdo de um sistema de responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas deve partir de duas consideragdes prévias: 1) os conceitos aplicaveis as pessoas juridicas
ndo sdo exatamente iguais aos aplicaveis as pessoas fisicas, de modo que a discussao em torno da
natureza desta responsabilidade — se constitui verdadeiramente uma responsabilidade penal ou
ndo — ndo pode partir de uma comparacdo/equiparacao de conceitos, pois nao se pode pretender
comparar conceitos que necessariamente, pela propria natureza do sujeito penal, ndo podem ser

equivalentes; 2) o direito penal aplicavel as pessoas juridicas sera um direito penal distinto do

%0 SIEBER, Ulrich. Programa de compliance en el derecho penal de la empresa: nna nueva concepcion para
controlar la criminalidad econdmica. Tirant lo Banch, 2013. p. 64.

= GARCiAARA[\l, Mercedes. Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas. In:
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (Dir.). I Congreso hispano-italiano de derecho penal econémico. Corufia:
Universidad de Corufia, 1998. p.50.
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tradicional, mas deve ter “algo” de direito penal, pois do contrario ndo se estard aplicando um
direito penal distinto, “mas algo distinto do direito penal” %*2

Porém, a adogcdo de um modelo de responsabilidade penal com dupla imputacdo nao
poderia subordinar a responsabilidade penal da pessoa juridica a da pessoa fisica que age em
nome da empresa, pois acabaria retirando a autonomia da imputacdo penal coletiva. Tal
interpretacdo conduziria ao esvaziamento das normas penais frente as grandes corporagdes, pois
ndo raro, as pessoas fisicas se valem da complexa estrutura organizacional das empresas para se
esquivarem da aplicacdo da norma penal. Trata-se de um apego extremado aos parametros
conceituais do Direito Penal classico, calcados na responsabilidade individual, tornando a
criminalizacdo da pessoa juridica uma simples complementacdo dos efeitos da reacdo dirigida a
pessoa fisica.

Na lei 9.605/68 o legislador tratou da responsabilidade penal da pessoa juridica de forma
superficial, estabelecendo no seu artigo 3° elas serdo “responsabilizadas nos casos em que a
infracdo ambiental seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
orgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”. A redagdo legal ndo deixou muito
espaco argumentativo para a analise dos defeitos organizacionais da estrutura empresarial,
caracteristica peculiar do reconhecimento da sua culpabilidade.

Ademais, quando tratou das causas de diminuicdo de pena no artigo 14, o legislador
deixou de sedimentar as bases de um compliance, pois a comunicacdo prévia e a colaboracao
com as autoridades mencionadas em seus incisos foi muito genérica, sem referéncias a
autorregulacdo da empresa criminosa, perdendo a oportunidade de elaborar dispositivos legais
que dariam maior sustentabilidade a responsabilidade empresarial.

Apenas em 2013 a lei 12.846, em seu artigo7°, VI, introduziu no pais de forma timida o
compliance. Mas ainda assim, o fez utilizando expressdes genéricas e sem pormenorizar quais
seriam 0s mecanismos e procedimentos adotados para atenuar a puni¢do administrativa aplicada
na pessoa juridica. Ndo ha qualquer referéncia legal a isencdo ou atenuacdo da culpabilidade
penal, realidade distinta dos paises que adotaram a responsabilidade penal dos entes coletivos.

22 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Sancién de las personas juridicas en el codigo penal espafiol y propuestas
de reforma. In: URQUIZO OLAECHEA, José; ABANTO VASQUEZ, Manuel; SALAZAR SANCHEZ, Nelson
(Coords.). Dogmética penal de derecho penal econémico: homenaje a Klaus Tiedemann. Lima: Universidad de San
Martin de Porres - Fondo Editorial, 2011. p.130
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Também ndo existe previsdo legal sobre a possibilidade de elaboracdo de acordos pré-
processuais entre o Ministério Publico e a pessoa juridica capazes de excluir sua responsabilidade
penal, nos moldes no modelo norte americano de justica negocial, desde que implementado
modelos de prevencao de delitos, conforme ocorreu no Guidelines mencionado no item 4.3.

A pouca legislacdo nacional que trata da matéria é extremamente vaga e parece refletir a
resisténcia doutrinaria em romper os paradigmas do Direito Penal Classico e adotar essa nova
forma de responsabilidade penal tipica do Novo Direito Penal produto da expansao penal.

Nesse contexto, antes da edicdo da lei 9.605/98, tomando como parametro temporal a
Constituicdo Federal de 1988, é perceptivel essa resisténcia em aceitarmos a responsabilidade
penal da pessoa juridica de forma autdnoma e independente da pessoa fisica, seja negando a
tutela penal de bens coletivos, seja apontando a incompatibilidade com a caracteristica do Direito
Penal garantista ser a ultima ratio, ou ainda apontando o Direito Administrativo como a melhor
opcao para tratar eventuais conflitos.

Somente em 2013 o Supremo Tribuna Federal, por maioria de votos, em decisdo inédita,
através da sua Primeira Turma, reconheceu a possibilidade de se processar penalmente uma
pessoa juridica, mesmo ndo havendo acdo penal em curso contra pessoa fisica.

A decisdo determinou o processamento de acdo penal contra a Petrobras, por suposta
préatica de crime ambiental cometido no ano de 2000, no Parana. Segundo o voto da Ministra
Rosa Weber, a decisédo do Superior Tribunal de Justica que condicionou a responsabilidade da
pessoa juridica a da pessoa fisica, violou diretamente a Constituicdo Federal, ao deixar de aplicar
um comando expresso, previsto no artigo 225, paragrafo 3°, segundo o qual as condutas lesivas
ao meio ambiente sujeitam as pessoas fisicas e juridicas a san¢des penais e administrativas.

Para a relatora do Recurso Extraordinario n°® 548.181, a Constituicdo ndo estabelece
nenhum condicionamento para a responsabilidade penal, como fez o Superior Tribunal de
Justica ao prever o processamento simultdneo da empresa e da pessoa fisica. A Ministra afastou
o0 entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca segundo o qual a persecucdo penal de pessoas
juridicas sO é possivel se estiver caracterizada acdo humana individual. De acordo com seu
entendimento, nem sempre é 0 caso de se imputar determinado ato a uma Unica pessoa fisica,
pois muitas vezes os atos de uma pessoa juridica podem ser atribuidos a um conjunto de

individuos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645661/artigo-225-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645274/parágrafo-3-artigo-225-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Prossegue a Ministra relatora afirmando que a dificuldade de identificar o responsavel
leva a impossibilidade de imposicdo de sancdo por delitos ambientais. Ndo é necesséria a
demonstracdo de coautoria da pessoa fisica. A exigéncia da presenca concomitante da pessoa
fisica e da pessoa juridica na acdo penal esvazia o comando constitucional. A auséncia de
critérios de imputacdo da pessoa juridica ndo levaria a simples transposicdo dos critérios de
Imputacdo da pessoa fisica aos entes coletivos. “O mais adequado do ponto de vista da norma
constitucional serd que doutrina e jurisprudéncia desenvolvam esses critérios.” 233

A decisdo deixa clara a dificuldade no trato dessa forma de responsabilidade penal diante
das lacunas legislativas até o momento ndo preenchidas em razdo de alegacGes de
inconstitucionalidades e incompatibilidades com os dogmas da responsabilidade individual. A
Ministra Relatora sugere que a doutrina e a propria praxe diaria dos nossos Tribunais colaborem,
na qualidade de fontes do Direito, com a elaboracdo de critérios adequados para finalmente
darmos efetividade as normas constitucionais em aprego.

De todas as criticas e supostas incompatibilidades dogmaticas, a auséncia de normas
penais e processuais especificas, que acabam levando a utilizacdo de critérios da responsabilidade
individual nos entes coletivos, sdo as que adquirem maior relevancia.

Sensivel a tendéncia internacional de criminalizar a pessoa juridica, o artigo 41 do projeto
de lei 236/12 (novo codigo penal) trata de forma expressa da sua criminalizacdo. Porém, o
legislador ndo propbs solucdes para 0s entraves dogmaticos apontados como impeditivos da
responsabilidade penal de pessoas juridicas, ele apenas reafirmou a opcdo politico-criminal de
responsabilizar o ente coletivo.

Estabelece o art. 41 do projeto de novo cddigo penal:

art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdo responsabilizadas penalmente pelos
atos praticados contra a administracdo publica, a ordem econémica, o sistema financeiro e 0 meio
ambiente, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

8 1° A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
coautoras ou participes do mesmo fato, nem ¢é dependente da responsabilizacdo destas.

§ 2° A dissolucdo da pessoa juridica ou a sua absolvicdo ndo exclui a responsabilidade da

pessoa fisica

23 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp
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§ 3° Quem, de qualquer forma, concorre para a préatica dos crimes referidos neste artigo,
incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o
administrador, o membro de conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, 0 preposto ou
mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a
sua pratica, quando podia agir para evita-la.

Apesar do projeto reforcar a opcao politico criminal j& expressa na Constituicdo Federal
de 1988, a legislacdo ndo trard grandes avancos no sentido de criar um sistema de
responsabilidade penal especifico para os entes coletivos. Apesar da doutrina estrangeira estar
elaborando teorias refinadas para superar os entraves dogmaticos da responsabilidade penal da
pessoa juridica, principalmente em relacdo a culpabilidade empresarial, a legislacdo brasileira
ainda tem um longo percurso pela frente para implementar de forma definitiva essa nova forma

de responsabilidade.
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CONCLUSAO

1- A Responsabilidade penal da pessoa juridica ndo é novidade na historia do Direito,
mas o tema € extremamente relevante diante dos embates que surgem entre a dogmatica classica
do Direito Penal calcada na responsabilidade individual e seus aparentes obstaculos tedricos que
dificultam a responsabilidade do ente coletivo.

2- A dogmatica ndo pode servir de impeditivo as novas demandas sociais que
aparecem na sociedade contemporanea, principalmente quando surge um novo protagonista neste
cenario, cuja atuacdo é difusa e a capacidade de lesionar bens juridicos coletivos é tdo
significativa e dotada de danosidade tdo intensa, que faz que a esfera administrativa seja
insuficiente para sancionar sua atuacao.

3- A crise na teoria do bem juridico penal de forma que esta ndo exerca mais a sua
tradicional fungdo limitadora do poder punitivo estatal € uma consequéncia das caracteristicas da
sociedade contemporanea que ndo pode de forma alguma ser comparada a sociedade dos séculos
XVIII e XIX, onde o delito atingia apenas bens individuais cujo alcance territorial era limitado
pela atuacdo fatica do individuo no momento do cometimento do crime.

4- As alegagdes de uma desnecessaria expansdo criminal na tutela de bens juridicos
coletivos néo subsistem diante das complexas relagdes interpessoais atuais que sdo marcadas por
grande tensionalidade, gerando problemas de ordem econbémica, politica, ideoldgicas, entre
outros, e promovendo uma gama variada de conflitos de dificil solucéo.

5- O que fard com que qualquer bem existente se transforme em um bem juridico
penal € um processo de escolha legislativa que perpassa por escolhas politicas inseridas num
contexto social, econdmico e histérico de uma determinada sociedade numa dada época, seja este
individual ou transindividual.

6- Seja trabalhando com a noc¢édo de bens juridicos coletivos ou ainda adotando a
ideia de Jakobs que afirma que o fundamento do Direito Penal ndo é tutela de bens juridicos, mas
a manutencdo das expectativas normativas, as vertentes de criminalizagdo devem se coadunar
com o quadro de valores constitucionais previamente estabelecidos e que muitas vezes trazem

mandados expressos de criminalizagéo.
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7- A necessidade de uma nova dogmatica juridico-penal que acolha a
responsabilizacdo da pessoa juridica, que tutele bens transindividuais, que supere antigos
paradigmas criminais serd de suma importancia para ajustarmos o modelo punitivo aos novos
problemas que surgiram com as modernas relacGes interpessoais e as imposi¢des Constitucionais
expressas.

8- Essa mudanca de paradigma sugerida no Direito Penal deve servir de inspiracdo
para 0 Processo Penal que ndo pode mais apresentar apenas um uUnico modelo, adequado e
pertinente aquele Direito Penal centrado na tutela de bens individuais. A criacdo dos espacos de
acordos na justica criminal, com a introducdo de mecanismos negociais, tem introduzido varios
institutos processuais importantes no enfrentamento dessa criminalidade contemporanea,
atribuindo-lhe mais funcionalidade e eficiéncia.

9- O Processo Penal deve ser municiado com novas ferramentas aptas e enfrentar a
criminalidade atual, praticada muitas vezes por corporagdes transnacionais, com quedas de
barreiras legais, com tecnologias de ponta, capazes de causar graves violagdes ambientais e
socioeconémicas. Esta criminalidade que extrapola os limites de bens individuais e exige uma
nova abordagem do Processo Penal.

10-  Anecessidade politica de combater a criminalidade da empresa, que é sempre mais
urgente quando comparada com a individual, considerando as diversas formas de atividade
empresarial existentes foi prontamente constatada pelos norte americanos, cujo tratamento penal
e processual penal da pessoa juridica servem de parametros e inspiracao.

11- A auséncia de legislacdo sobre os critérios minimos de verificacdo da
culpabilidade empresarial e de mandamentos organizacionais as pessoas juridicas traz alto grau
de inseguranga juridica. E imprescindivel superamos as alegacdes de inconstitucionalidade e
direcionarmos os debates para os critérios utilizados para a sua efetiva aplicacdo, principalmente
a forma de imputagdo, a compatibilizacdo dos principios da culpabilidade, individualizagdo das
penas, e as regras processuais procedimentais.

12- A legislagéo brasileira reflete essas resisténcias ndo regulamenta de forma
suficiente a responsabilidade penal da pessoa juridica, editando normas administrativas com alto
grau punitivo, que acabam sendo bem mais gravosas que uma norma penal, pois preveem a

responsabilidade objetiva da empresa, sem qualquer garantia tipica de uma persecucao criminal.
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13- A auséncia de normas penais e processuais especificas para a pessoa juridica,
conduzem a utilizacdo de critérios da responsabilidade individual nos entes coletivos, o que
apenas reforcam os argumentos de incompatibilidade e desnecessidade de tutela penal, formando

uma espécie de ciclo argumentativo vicioso, impedindo os avancos na esfera legislativa e
doutrinéria que a matéria exige.
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