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    Tem misericórdia de mim, ó Deus,




    por teu amor;




    por tua grande compaixão




    apaga as minhas transgressões. Lava-me de toda a minha culpa




    e purifica-me do meu pecado. Pois eu mesmo




    reconheço as minhas transgressões,




    e o meu pecado sempre me persegue. Contra ti, só contra ti, pequei




    e fiz o que tu reprovas,




    de modo que justa é a tua sentença




    e tens razão em condenar-me. Sei que sou pecador desde que nasci;




    sim, desde que me concebeu minha mãe. Sei que desejas a verdade no íntimo;




    e no coração me ensinas a sabedoria. Purifica-me com hissopo, e ficarei puro;




    lava-me, e mais branco do que a neve serei.




    Salmos 51: 1-7
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    CAPÍTULO 1




    PRIMÓRDIOS DA JUSTIÇA PENAL NEGOCIADA




    1.1 RAÍZES HISTÓRICAS E REMOTAS DO PACTO NEGOCIAL NO DIREITO PENAL E NO PROCESSO PENAL




    Cesare Bonesana foi um divisor de águas ao escrever com a mais perfeita clareza, em seu livro máximo “Dos delitos e das Penas”, as diversas ambiguidades e erros que existiam na execução e julgamento dos indivíduos, reportando-se à crueldade na execução das penas. Com efeito, foi precisamente o Marquês de Beccaria que preconizou uma ideia que muito se aproxima do harm principle, deslocando-o do indivíduo para a sociedade, ao prever que a única e verdadeira medida dos delitos é o dano causado à nação, e por isso “erraram aqueles que acreditaram ser a verdadeira medida dos delitos a intenção de quem os comete. Esta depende da impressão que os objetos causam no momento e da predisposição da mente: essas variam em todos os homens e em cada homem, com a sucessão velocíssima das ideias, das paixões e das circunstancias”1. Aduz ainda que “algumas vezes os homens, com a melhor intenção, causam o maior mal à sociedade; e outras vezes, com a pior, causam-lhe o maior bem”2. Destarte, há quem atribua a Beccaria a defesa originária do princípio do bem jurídico, isto porque teria percebido como alvo precípuo do crime a violação da paz estatal, e a partir dessa concepção teriam se desenvolvido as ideias de prevenção geral e prevenção especial da pena, tornando possível a aplicação de diversos institutos aos sentenciados e aqueles que estavam respondendo a uma ação penal.




    Consoante as lições de Cezar Bitencourt, “a obra de Beccaria deve ser examinada dentro do contexto cultural que prevalecia em todos os campos do saber. As ideias filosóficas que a informam não devem ser consideradas originais. Trata-se, na verdade, da associação do contratualismo com o utilitarismo. O grande mérito de Beccaria foi falar claro, dirigindo-se não a um limitado grupo de pessoas doutas, mas ao grande público. Dessa forma, conseguiu, através de sua eloquência, estimular os práticos do direito a reclamar uma reforma que deviam conceber os legisladores”3. De fato, é possível que a Revolução Francesa não tenha sido um fenômeno isolado, ainda que tenha sido muito mais fundamental do que os outros fenômenos contemporâneos, e cujas consequências foram mais profundas, notadamente porque se verificou no mais populoso e poderoso Estado da Europa (excetuando a Rússia, naturalmente). Em 1789, cerca de um em cada cinco europeus era francês. Além disso, diversamente de todas as revoluções que a precederam e a seguiram, a Revolução Francesa foi uma revolução social de massa, e incomensuravelmente mais radical do que qualquer levante comparável. Não é um fato meramente acidental que os revolucionários americanos e os jacobinos britânicos que emigraram para a França devido a suas simpatias políticas tenham sido vistos como moderados na França4.




    Foi o pensamento iluminista, aliado as ideias de Kant, que elevou a dignidade da pessoa humana a um patamar filosófico-jurídico, isto com o fim de evitar o processo de coisificação das pessoas, impedindo-as de se prestarem a tal papel de troca ou permuta, ainda que esta troca fosse destinada à obtenção do sustento do próprio indivíduo. Com efeito, o iluminismo prega o humanismo, e impõe uma distinção entre a justiça divina e a justiça humana, além do que pugna pelos direitos fundamentais do homem. Por isso, a pena passa a ter função corretiva e curativa. Por consequência, surgem centros correcionais em Londres, em Amsterdã e em outras grandes cidades europeias. Em contrapartida, desparecem o talião5 e a pena de exílio. As penas passam a ser de detenção, reclusão ou de trabalhos forçados. Com isso, surgem os presídios, nos quais as penas eram executadas por meio do isolamento dos apenados, a partir da concepção de que a utilidade da pena era encontrar o que havia de bom no indivíduo. Entretanto, tal método só era utilizado nos criminosos mais perigosos, pois aos que representavam menores riscos era permitido o trabalho conjunto. Surge a preocupação com a individualização da pena6.




    Para Augusto Silva Dias, o tópico da coisificação é interessante não só para delimitar a intervenção penal ao nível da incriminação de comportamentos como a exploração da prostituição ou a produção de material pornográfico envolvendo menores, mas ainda para clarificar o problema dos limites à eficácia dirimente do consentimento e de novo, ainda que por via indireta, dos limites da intervenção penal. Pondera mais ser incontestável que na extração de órgãos, na exploração da prostituição em situação de necessidade ou de abandono da vítima, ou na pornografia com crianças, ou sob coação, o consentimento que a vítima possa ter dado não justifica o comportamento do autor7.




    De fato, por força dos postulados do pensamento racionalista do Iluminismo8 todos os homens seriam igualmente responsáveis pela conservação do pacto implícito contido no contrato social. Seria faculdade de cada homem permitir a coexistência pacífica na sociedade, e o respeito aos bens de cada indivíduo deriva de sua capacidade de raciocínio livre. Cada indivíduo é um ser livre e igual aos demais por obedecerem aos mesmos ditames da razão. Desta ideologia liberal do pacto social, em que o indivíduo é o valor supremo, segue-se uma consequência política da maior importância em relação à nova ordem social criada pela vontade dos cidadãos livres: pela aliança os cidadãos sociais aceitam livremente sujeitar-se às normas de igualdade e restrição para criar e preservar a ordem social. O cidadão também concorda em se submeter à lei, a qual é criada para defendê-lo e proteger a ordem social, erigida como seu valor supremo9. Com efeito, o Iluminismo redime a ilustração e se torna consciente de si quando a examina, reconhecendo nela seus aspectos negativos, diagnosticando suas insuficiências e ingenuidades e recolhendo, ao mesmo tempo, as características estruturais e valores permanentes, que resistiram ao tempo e podem ainda ser válidos para o presente. Ele interroga a ilustração como a principal de suas figuras e faz uma crítica que é também uma autocrítica. Recorre, para isso, à sua própria história, recorda-se, por assim dizer, de suas sucessivas objetivações no tempo e graças a elas retifica e atualiza o legado da ilustração. Ele a confronta com a tradição liberal (Constant), que denunciou a presença de elementos cerceadores da liberdade individual no pensamento político da ilustração, e a corrige no que ela tem de autoritário; confronta-a com a tradição socialista (Marx), que deu um conteúdo mais concreto a várias bandeiras da ilustração, e a corrige no que ela tem de abstrato; confronta-a com a moderna crítica da cultura (Foucault), que identificou aspectos anti-iluministas na ilustração, e corrige-a no que ela tem de repressivo10.




    As correntes iluministas e humanitárias, das quais Voltaire, Montesquieu e Rousseau eram fiéis representantes, apontavam severas críticas aos excessos autorizados pela legislação penal, propondo que o fim buscado pelas penas não deveria consistir em atormentar um ser sensível. A pena deveria ser proporcional ao crime, devendo-se levar em consideração, quando imposta, as circunstâncias pessoais do delinquente, seu grau de malícia e deveria, sobretudo, produzir a impressão de ser eficaz sobre o espírito dos homens, sendo, ao mesmo tempo, a menos cruel para o corpo do delinquente. Esse movimento de ideias atingiu seu apogeu na Revolução Francesa, com considerável influência em uma série de pessoas com um sentimento comum: a reforma do sistema punitivo11.




    Foi precisamente esse contexto de permanente luta dos revolucionários contra os exércitos das monarquias absolutistas europeias que impulsionou a Revolução Francesa para além das fronteiras daquele país, uma vez que os revolucionários temiam que as intervenções estrangeiras não cessassem até a derrota dos demais Estados autocráticos. Tal desejo de espalhar os ideais revolucionários distinguiu a Revolução Francesa das anteriores revoluções liberais (inglesa e americana, mais interessadas na organização da sociedade local), o que consagrou a Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão (DUDH) como sendo a primeira com vocação universal12. Nessa esteira, o contratualismo propiciou imensas possibilidades para a ciência penal, especialmente na abolição de penas cruéis, de banimento e vexatórias, as quais eram impostas aos réus e condenados, até então. E para além disso, o contratualismo serviu como base para que o neokantismo, corrente filosófica assimilada nas bases da ciência jurídica, incorporasse o famoso princípio da dignidade humana.




    1.2 SOCIEDADE DO CONSENSO E O ADVENTO DA DEMOCRACIA E DO CONSTITUCIONALISMO




    Para Habermas, chegou o momento de abandonar o paradigma da relação sujeito-objeto, que tem dominado grande parte do pensamento ocidental, substituindo-o por outro paradigma, o da relação comunicativa, que parte das interações entre sujeitos, linguisticamente mediatizadas, que se dão na comunicação cotidiana. Dentro desse novo paradigma, a racionalidade adere aos procedimentos pelos quais os protagonistas de um processo comunicativo conduzem sua argumentação, com vistas ao entendimento último, referindo-se, em cada caso, a três contextos distintos: o mundo objetivo das coisas, o mundo social das normas e o mundo subjetivo das vivências e emoções. É um conceito processual de razão: serão racionais não as proposições que correspondam à verdade objetiva, mas aquelas que foram validadas num processo argumentativo em que o consenso foi alcançado, sem deformações externas, resultantes da violência, ou internas, resultantes da falsa consciência, através de provas e contraprovas, de argumentos e contra-argumentos13.




    Kelsen adentra mais profundamente, tanto na questão da paz social, como nas medidas desprovidas de sanção. Inteiramente contraposto a um ordenamento social que estatui sanções (no sentido lato) é aquele que prescreve uma determinada conduta sem que ligue um prêmio ou um castigo à conduta oposta, ou seja, uma ordem social em que não tem aplicação o princípio retributivo (Vergeltung). Como exemplo de um tal ordenamento social refere-se geralmente à Moral que, precisamente por isso, se costuma distinguir do Direito, como ordem estatuidora de sanções. Aduziu o filósofo austríaco ser “uma ordem moral desprovida de sanções, aquela que visa que Jesus no Sermão da Montanha, em que rejeita decididamente o princípio de talião do Velho Testamento, responder ao bem com o bem, e ao mal com o mal. Vós tendes ouvido dizer, olho por olho e dente por dente”14.




    Canotilho adverte que o Estado de direito democrático-constitucional se tornou um paradigma de organização e legitimação de uma ordem política, isto porque a decisão plasmada na Constituição de se estruturar um esquema fundador e organizatório da comunidade política segundo os cânones do Estado de direito democrático importa na rejeição de tipos de Estado estruturalmente totalitários, autoritários ou autocráticos. É esta a razão que nos permite dizer que nos países integrantes da “Comunidade de Países de Língua Portuguesa” (CPLP) se descortina progressivamente uma razão pública tendente à realização de uma coletividade política de cidadãos iguais, regidos por uma Constituição e por leis legitimadoras de instituições políticas básicas. Nesse sentido, a razão pública de um governo sob o império do direito e sob o mando de mulheres e homens, ancorado em esquemas de legitimação democrática encontra a sua formulação linguística na expressão Estado de direito democrático15. Entretanto, a doutrina tem observado a oposição de desafios ao Estado de direito através do avanço da tecnologia de informação, a qual tem propiciado um incremento dos crimes cibernéticos, que se propagam nos espaços controláveis pela mídia, quer no sentido positivo, quer no sentido negativo, como, por exemplo, através das comunicações criptográficas utilizadas pelas organizações criminosas, especialmente no tráfico de drogas, o qual se vale cada vez mais das redes sociais, em especial o WhatsApp e o Facebook16. Por outro lado, é necessário reconhecer que o fenômeno do consenso em processo penal não se mostra recente, e que este consenso se relaciona intimamente com o princípio da oportunidade. Desta forma, ao gênero permissão legal da oportunidade, devem ser inseridas formas de consenso, que podem ser ilimitadas ou limitadas, segundo a regulação legal17.




    1.3 O ROMPIMENTO COM O DIREITO PENAL CLÁSSICO NA MODERNIDADE E PÓS-MODERNIDADE




    É perceptível que o direito penal clássico se mostrou inapto para fazer face aos desafios dos comportamentos penalmente típicos da modernidade e da pós modernidade. De fato, ainda nos primeiros anos do século XX foi percebido que o conceito de conduta com que manejava a teoria do delito era muito peculiar e não se adaptava à nova realidade, porque o conteúdo da vontade da conduta ia parar na culpabilidade, e uma vontade sem conteúdo é inimaginável. Foi assim que o neokantismo ocidental veio em auxílio desse sistema, afirmando que o direito penal criava uma conduta voluntária sem conteúdo, com o que permitiria que o conteúdo seguisse localizado na culpabilidade. O artífice desta conduta neokantiana ao esquema de Listz-Beling, que era substancialmente positivista foi Radbruch18.




    O retribucionismo e a prevenção dos delitos, somados aos dados empíricos, arcabouços da escola clássica soçobraram quando o número de crimes disparou em consequência da revolução industrial. A solução preconizada, o direito penal máximo ou um direito penal ilimitado mostrou-se insuficiente para conter os delitos. Neste ponto reside a principal crítica atribuída ao direito penal clássico pela escola positivista, segundo a qual seus postulados e ideias fizeram os índices de crimes atingirem níveis intoleráveis19.




    As modificações introduzidas na humanidade ao longo dos últimos anos, com fenômenos como a globalização, a massificação dos problemas e, principalmente, a configuração de uma sociedade de risco, implicaram em profundas alterações no direito penal A sociedade moderna se caracteriza por ser uma sociedade de massas, o que no contexto atual significa que se tem de administrar comportamentos de massa distintos, mas também comportamentos individuais uniformes, e estes acarretam especiais dificuldades20. Nesse cenário, a teoria do direito penal orientado às consequências, traduziu uma súbita reação das ciências penais à crítica do direito penal lançada de fora do sistema penal. (…) Esta crítica obrigou as ciências penais, na medida em que elas não se fizessem surdas, a repensar suas relações com a realidade21.




    Hassemer nos fala da erosão normativa, ou seja, o fato de que as normas sociais, as normas da vida de todos os dias, que são normas não escritas, estão expostas à erosão, isto é, desaparecem, perdem a eficácia. O que é evidente, o que não tem que se fundamentar, o que vale por si mesmo, o que é tradição, o que é informal, o que é perecível (…). A erosão de normas tem como efeito um enfraquecimento da orientação normativa. As normas sociais orientam, são úteis, ditas de forma metafórica, estabelecem aquilo que se pode confiar que se pode reclamar e por isso a sua erosão causa desorientação, além de perda de segurança normativa22.




    No direito português, tomando o étimo grego do vocábulo, podemos reconhecer que o processo penal está em crise. Estamos a atingir o momento a partir do qual é indispensável tomar decisões sobre a sua reforma, de cuja necessidade já quase ninguém parece duvidar. Parafraseando o nome de um quadro célebre de Vieira da Silva, podemos afirmar que o processo penal está na rua. Sucedem-se as violações do segredo de justiça, proliferam declarações contraditórias de magistrados e advogados sobre processos em curso. Por vezes, o processo penal acaba por se transforma num duelo midiático23.




    1.4 JUSTIFICATIVAS E FUNDAMENTAÇÃO DA APLICAÇÃO DO ACORDO NO PROCESSO PENAL




    Acordo ou “conciliação” no processo penal são eufemismos que presumivelmente designam a reação do processo penal à sua saturação. Esta saturação deve ser creditada à específica hipertrofia do direito penal material, pelo que também ela é um problema “moderno”. Não é por mera coincidência que precisamente as matérias penais “modernas”, tais como meio ambiente, droga e sistema econômico, são apontadas pela doutrina como os campos mais apropriados para a realização de acordo ou conciliação. No estado atual, ainda não é possível prever qual dentre as formas de conciliação indicadas pela acirrada discussão doutrinária prevalecerá e impregnará o processo penal do futuro. Ainda assim, já é possível avistar onde esta viagem vai dar e que traumas político-legislativos ficarão pelo caminho24.




    Uma investigação diacrônica, desde o momento zero através dos séculos, e sincrônica, ao longo do mapa geográfico dos países modernos acerca do Talião, ou seja, das respostas sociais e governamentais às condutas criminais e às pessoas marginalizadas, nos aponta dialeticamente, dois critérios e duas práticas de controle social: por uma parte, a sanção severa, punitiva, que hoje se centraliza na privação da liberdade como castigo, sem concessões ao tratamento e, em casos extremos, logicamente a pena de morte; e por outra parte, as sanções alternativas ao cárcere, como a multa, a “provação”, os arrestos de fins de semana, a prestação de serviços à comunidade, o plea bargaining, a diversion, a não intervenção e (segundo alguns teóricos extremos) a substituição do direito penal por medidas de segurança ou por instituições paralelas ao direito civil, ou ao direito administrativo disciplinador25.




    Uma das justificativas mais comuns para a negociação é a necessidade de solucionar os casos o mais rapidamente possível, uma vez que, caso contrário, o sistema do tribunal pode chegar a um impasse. Como forma de pressão para redução do número de casos, a influência das decisões de negociação, no entanto, permanece incerta. Alschuler acredita que tais pressões são fatores de fundo que não determinam nem que casos devem ser negociados, ou em que termos. Pelo contrário, tais pressões atuam à distância, e simplesmente exigem que somente uma parte do número de casos sejam negociados. Além disso, Edwin Mills pondera que as pressões em relação ao número de casos ostentam impacto direto e angustiante no plea bargaining26. Em paralelo, discorrendo sobre as estruturas de comunicação em Habermas e Luhmann, a doutrina portuguesa assinala que na sequência das coordenadas do consenso, foram adotadas modificações normativas no Código de 1987, passando as vias formais do processo penal a integrar soluções procedimentais que envolvem o consenso do arguido/réu com o titular da ação penal, em detrimento de vereditos estritos da autoridade estadual. Dessa forma, se introduz, ou se assume uma alteração “ideológica relativamente a um modelo na exclusividade do veredicto judicial, precedido pela interação subjetiva das partes, mas autônoma por força do mito da objetividade do juízo do tribunal sobre os fatos e o direito, sobre a justiça do caso”27. Com efeito, o consenso no processo penal não é tido e nem achado, mas um valor que deve ser procurado.




    É num sistema jurídico-penal orientado para as consequências que se admite a inserção no quadro atual do processo penal de um modelo fundado no consenso. Esse modelo consensual vai ao encontro da necessidade de atribuir mais valor não às formalidades e sim às consequências do processo (output - anstelle von inputorientierung), ou seja, uma orientação output e não input. Igual ideia pode ser verificada no ordenamento jurídico brasileiro, onde há muito tempo o jurista “se preocupa com um processo penal de melhor qualidade”, propondo-se alterações no CPP de 1940, “com o intuito de alcançar um ‘processo de resultados’, ou seja um processo que disponha de instrumentos adequados à tutela de todos os direitos, com o objetivo de assegurar praticamente a utilidade das decisões”28.




    Os “prêmios” pela delação e confissão não são incomuns na legislação e podem ser encontrados facilmente, e suas origens remontam, à evidência, a uma ideia de expiação pelo mal cometido. Nesse sentido, é oportuno observar as disposições contidas nas Leis nº 7.492/86, nº 8.137/90, nº 9.034/95, nº 9.613/98, e nº 10.409/2002, bem como os arts. 65, III, “d”, e 159, §4º, ambos do CPB. Quanto ao valor da prova, contudo, um sintoma, na verdadeira acepção da palavra, tem se revelado cada vez mais frequente, qual seja a utilização do instituto da delação premiada, sob o frágil argumento, eis que fundado na premissa de uma investigação deficiente, de que é mais fácil extrair o modus operandi de uma organização criminosa, do que esperar seja ele revelado pela vontade espontânea de algum suposto membro. Para isto, é inegável, algum benefício deve ser oferecido em troca29. E adotando a mesma linha de entendimento, mais modernamente o processo penal brasileiro adotou o instituto do acordo de não persecução penal, cuja raízes se encontra na transação penal instituída pelo art. 76 da Lei nº 9.099/95, que já previa uma proposta de aplicação imediata de pena restritiva de direitos ou multas.




    1.5 A SOCIEDADE DE RISCO: A COMPLEXIDADE E OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO PENAL




    O termo “sociedade de risco” foi cunhado pelo sociólogo alemão Ulrich Beck, e pode ser percebido em face das constantes modificações com que a sociedade contemporânea tem se deparado, em razão, por exemplo, de uma economia absolutamente variante e o desenvolvimento cada vez mais rápido dos insumos tecnológicos. A dimensão de complexidade a que este modelo está arraigado é, em termos de percepção, “incalculável”. Alteram-se, em grande medida, as noções de tempo e de espaço, em uma relação cada vez mais confusa, bem como os perigos e os medos com os quais nos deparamos: o “presente” altera-se cada vez mais rápido em face de um “futuro” que se pretende apreender de maneira cada vez mais antecipada em um mundo quase sem fronteiras; e os medos, cada vez mais vinculados a uma crescente sensação de insegurança, são, em considerável medida, decorrência de riscos que advêm de um avanço tecnológico irrefreável30.




    Na sociedade de risco, o direito penal tem que lidar com novos desafios, como a macrocriminalidade, o terrorismo, e os crimes ecológicos e cibernéticos, os novos desafios da engenharia genética. E com a evolução da sociedade, tombam igualmente as barreiras culturais, ensejando que os crimes sejam internacionais, e com isso tem-se a hiperinflação da legislação penal, trazendo um descrédito para a justiça penal, ante a impunidade daqueles que cometem delitos, bem como um crescente sentimento social de medo, pavor e insegurança estatais. Essa realidade se mostra muito distinta daquela própria da sociedade liberal, na qual o risco assumia a forma de acidente, de um acontecimento imprevisto, de um acaso, um golpe do destino, um acontecimento fortuito, restrito a situações individuais31.




    Em sentido oposto, na sociedade de risco a macrocriminalidade e a criminalidade organizada, juntamente, com os novos riscos (meio ambiente, terrorismo, consumo, genética humana etc.) dão lugar a um direito penal preventivo, em que se busca antecipar a repressão, para o momento da ação, diante da limitada capacidade do direito penal clássico. Nessa esteira, pondera Silva Sanchez que, com o surgimento da macrocriminalidade ocorre a limitação do direito penal clássico, com seus princípios tradicionais, tais como o princípio da intervenção mínima, o princípio da taxatividade, o princípio da presunção de inocência, dentre outros32. De fato, a capacidade reprodutora da violência dos meios de comunicação de massa é enorme: na necessidade de uma criminalidade mais cruel para melhor excitar a indignação moral, basta que a televisão dê exagerada publicidade a vários casos de violência ou crueldade gratuita para que, imediatamente, as demandas de papéis vinculados ao estereótipo assumam conteúdo de maior crueldade e, por conseguinte, os que assumem o papel correspondente ao estereótipo ajustem a sua conduta a estes papéis33.




    Segundo Silva Dias, os novos riscos provocam profundas alterações ao nível da compreensão da ação que tornam inadequadas as categorias éticas e jurídicas tradicionais de atribuição da responsabilidade. Conceitos como causalidade, autoria e culpa, enquanto censura individualizada, fracassam perante um cenário de riscos provenientes da ação coletiva, de carácter espacial e temporalmente expansivo, cujo desvalor típico, além de, em regra, abstrair de consequências concretas, singulares, assenta em bases mais simbólicas do que empíricas34. Portanto, as mudanças da sociedade refletem o aumento do risco e da sensação de insegurança, provocando, segundo Hassemer o endurecimento da legislação penal, como se dá no combate à criminalidade organizada, no comércio de armas bélicas, no comércio exterior e no direito penal ambiental35. De fato, todos os princípios na sociedade de risco são invertidos, em relação ao direito penal clássico: da intervenção mínima para a intervenção profilática, da imputação individual para a coletiva, da publicidade ao uso cada vez mais frequente dos serviços secretos36.




    O quadro dogmático que se apresenta, da transição da sociedade industrial para a sociedade de risco, constitui objeto da teoria funcionalista. O direito tem a função, na teoria dos sistemas de Luhmann, de reduzir as complexidades apresentadas pela sociedade, através da generalização de expectativas normativas, mantendo o sistema estável37. Por outro lado, Bobbio assinala que a complexidade é consequência, por um lado da diversificação do aparelho produtivo em três setores (monopólio, concorrência e estatal), e da consequente segmentação do mercado de trabalho e da multiplicação de aspirações, necessidades e comportamentos, no campo da reprodução da força de trabalho38. Por isso, a complexidade e contingência da sociedade atual, diante da das necessidades do pós-modernismo, e inadequação da legislação pertinente, diante da macrocriminalidade, tem permitido que a legislação pautada pelo direito do inimigo se infiltre no ordenamento jurídico das sociedades organizadas39. Desta forma, a sociedade de risco vem legitimar a utilização dos acordos penais e da justiça negociada para enfrentar esse inimigo invisível, que cresce à medida que a tecnologia também avança.




    1.6 A POLÍTICA CRIMINAL COMO INSTRUMENTO JUSTIFICADOR DA NEGOCIAÇÃO NO PROCESSO PENAL




    A política criminal teve profundos impactos a partir do iluminismo e suas ideias revolucionárias. Assim, a previsão da possibilidade de exclusão ou de atenuação do princípio da legalidade processual no plano legislativo decorre da interferência de razões superiores de política criminal, considerando-se o relacionamento entre o valor do bem jurídico tutelado e as finalidades da sanção penal, particularmente o fim de estabilização das expectativas de vigência da norma, com vista à motivação ao agir conforme o seu comando, e à viabilização da harmônica convivência social. Portanto, não é sem razão que hoje se apregoa de forma um tanto ampla, a imanência entre o conceito de bem jurídico e o respectivo modelo de direito penal, de modo que a perspectivação deste último como ultima ratio, fundado nos critérios de proporcionalidade e subsidiariedade, impõe uma mais que escrupulosa definição de bem jurídico, centrada na ideia da sua essencialidade40.




    Observa-se que o direito penal e a política criminal, são dois ramos do mesmo tronco, duas partes, do mesmo todo, que se tocam, se cruzam e se frutificam; sem esta relação de mútua dependência, desnaturam-se, sendo inevitável a decadência do direito penal. Sem o perfeito conhecimento do direito vigente em todas as suas ramificações, sem completa posse da técnica da legislação, sem o rigoroso freio do raciocínio lógico-jurídico, a política criminal degenera em um racionalismo estéril a flutuar desorientado sobre as ondas. Por outro lado, o direito penal se perde em um formalismo infecundo e estranho à vida, si não for penetrado e guiado pela convicção de que o crime não é somente uma ideia, mas um fato do mundo dos sentidos, um fato gravíssimo na vida do indivíduo e da sociedade; que a pena não existe por amor dela mesma, mas tem seu fundamento e seu objetivo na proteção de interesses41.




    A doutrina portuguesa repele a ideia da política criminal como o “conjunto de todas as medidas estaduais de prevenção e combate ao crime”42. Desta forma, esse modo de conceber as relações entre a política criminal e o direito criminal não corresponde ao atual estado de coisas, devendo a primeira ser concebida como a reação ao dever ser, e não ao modo da reação em face da realidade posta. Parte-se de uma política criminal intra sistemática, para uma política trans sistemática. E conquanto a política criminal se proponha atingir seus fins e corporificar seus valores através do direito penal, terá de fazê-lo respeitando seus princípios estruturais, eles próprios igualmente aquisições civilizacionais irrenunciáveis, e por isso, também valores políticos43.




    A demonstração da relativização e atenuação do juízo de reprovação penal, vale dizer, da conduta em face do direito penal objetivo, deve resultar de forma cristalina que somente uma solução de compromisso entre funcionalidade, eficiência e garantia pode sustentar essa ideia do processo penal como instrumento de política criminal. Então, a comprovação da culpabilidade, fundamento ou pressuposto do juízo de reprovação, é imprescindível para o resguardo do último dos vetores mencionados, a garantia, enquanto a funcionalidade e a eficiência podem ser melhor atendidas quando se atenua ou exclui esse juízo de reprovação, admitindo-se a interferência das razões de política criminal44.




    1.7 A NOÇÃO DE BEM JURÍDICO E OS FUNDAMENTOS DA NEGOCIAÇÃO PENAL




    O direito penal, como regra, tutela os bens penais mais significativos, face aos vários princípios que regem essa disciplina, tais como os princípios da intervenção mínima e da lesividade, dentre outros preceitos igualmente relevantes. Frise-se que duas são as razões primordiais para a existência do direito penal dentro de um Estado de Direito de cariz democrático: a) a proteção de bens jurídicos essenciais, b) a garantia de proteção da dignidade do possível autor do delito frente ao Estado. Relativamente aos bens jurídicos tutelados pela norma penal, Hassemer adverte que “uma ameaça penal contra um comportamento humano é ilegítima, sempre que não possa lastrear-se na proteção de um bem jurídico”45, e na mesma linha, no plano da doutrina brasileira, Luiz Régis Prado assinala que “bem, em sentido amplo, é qualquer coisa - objeto material ou imaterial - que satisfaz uma necessidade humana, é tudo que tem valor para o ser humano, que se apresenta como digno, útil ou necessário”46. Alice Bianchini, por seu turno, assevera que “o direito penal só deve atuar na defesa dos bens jurídicos imprescindíveis à coexistência pacífica dos homens (princípio da exclusiva proteção de bens jurídicos) (…) o que concede ao direito penal um caráter fragmentário” 47.. E no plano do direito penal luso, Figueiredo Dias apregoa que “os bens jurídicos se transformam em bens jurídicos dignos de tutela penal ou com dignidade jurídico-penal”48. Na Espanha, por seu turno, Polaino Navarrete salienta que “sem a presença de um bem jurídico de proteção prevista no preceito punitivo, o próprio direito penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente intolerável, careceria de sentido como tal ordem de direito”49.




    Na esfera penal, o conceito de bem jurídico se atrela a uma situação social para a qual a norma estabelece sua tutela ou sua proteção. Esta tutela pode ser instituída com vista a uma relação humana, como o parentesco e o matrimônio, nas relações entre pessoas e coisas, como o patrimônio, a posse ou a detenção, em face de condição particular do agente ou da parte lesada, como os genitores ou o funcionário público, em face de uma situação psíquica ou física do indivíduo, tal como a integridade física, capacidade psíquica, em relação a um bem abstrato, em face dos bons costumes e da moralidade pública, e ainda, em outras situações sociais, concretas ou abstratas, que a norma venha a tutelar50. Por tudo isso, é imperativo destacar que tal proteção legal conferida pelo direito penal somente se justifica quando destinada à salvaguarda de “bens jurídicos essenciais”, de modo a reforçar o princípio da intervenção mínima (subsidiariedade e fragmentariedade), que permeia o direito penal, reservando a atuação deste para os casos indispensáveis, onde realmente se revelam insuficientes as tutelas extrapenais51.




    Assinala a doutrina alemã que o bem jurídico é um fato positivamente valorado. Daí se extrai que: a) a noção de bem jurídico engloba tudo aquilo que, aos olhos da lei, enquanto condição da vida saudável na sociedade, é valioso para esta última, de forma mais crítica; b) o valor do fato não pode ou deve ser renunciável; c) consiste na relação compreendida no interesse e positivamente valorada, entre uma pessoa e um fato52. Todavia, adotando uma posição mais “funcional” e instrumental, Zaffaroni argumenta que o bem jurídico “é um conceito central das teorias do tipo e do delito, que guarda um estreito paralelismo com a concepção geral do direito e do Estado que se adote”53. Assim, quando afirmamos que toda incriminação visa defender um bem jurídico, o conceito de bem jurídico pode ser entendido tanto sob uma perspectiva dogmática, como igualmente sob uma perspectiva político-criminal, ou ainda invocando terminologia de Hassemer, tanto de uma perspectiva imanente ao sistema, quanto transcendente ao sistema54. Para melhor densificar o conceito, alguns autores consideravam que a revogada incriminação do homossexualismo, na legislação alemã, protegia o bem jurídico “interesse social na normalidade da vida sexual”.




    Sob uma perspectiva dogmática, toda norma terá seu bem jurídico. Exemplificativamente, o crime de lenocínio (CPB, art. 229) terá por bem jurídico a “moralidade pública sexual”, ao passo que o delito de bigamia (CPB, art. 235) aponta para o “interesse do Estado em proteger a organização jurídica matrimonial, consistente no princípio monogâmico”55. Por outro lado, sob uma perspectiva político-criminal, o bem jurídico só é tutelado quando se limita o poder punitivo estatal. Entretanto, quando discutimos os limites do poder legal de incriminar, não é esse o conceito de bem jurídico que nos interessa. Afinal, este conceito está à completa disposição do legislador. Com base neste conceito, só se poderá dizer se algo é um bem jurídico caso o legislador assim tenha deliberado. Destarte, é necessário saber se é possível trabalhar com um conceito não mais dogmático, e sim político-criminal do bem jurídico, vale dizer, se é possível esperar do conceito de bem jurídico alguma eficácia no sentido de limitar o poder de punir do Estado56. Por tudo isso, a ideia de bem jurídico (ou o próprio bem jurídico em si), aliada à política criminal, se mostra fundamental para que o legislador possa instituir os instrumentos de negociação no processo penal.




    Nessa ordem de ideias, os crimes que sequer arranham os bens tutelados devem ser desconsiderados pelo Ministério Público, e sendo a mesma lógica adotada pelo Poder Judiciário, não devem sequer ser levados a julgamento por faltar a tipicidade material, eis que embora definidos formalmente como crimes, sua lesividade é ínfima. São os crimes de pouca significância ou crimes de bagatela. Daí deriva a possibilidade de uma exclusão ou atenuação do princípio da legalidade processual no plano legislativo, como decorrência de razões superiores de política criminal, após o natural cotejo entre o valor do bem jurídico tutelado e as finalidades da sanção penal, nomeadamente a estabilização das expectativas de vigência da norma, bem assim a viabilização da harmônica convivência social. É igualmente certo que a valoração da norma em face das expectativas em torno de sua vigência, tem influência no juízo de reprovação inerente ao juízo de culpabilidade, bem como na resposta estatal como forma de reparação do dano causado pela prática do crime. Precisamente por isso, o Estado distingue certos valores e lhes confere a proteção jurídica.




    Em relação a alguns desses bens, de natureza individual ou social, mas julgados essenciais à estabilidade da convivência, segundo o regime admitido, recorre o Estado a meios mais enérgicos de proteção, tornando-os objeto de normas especiais, de mais rigoroso imperativo, e reforça o vigor do preceito nelas contido pela severa sanção com que ameaça o seu possível transgressor. Esta sanção, que é a pena, exprime a reprovação que a ordem jurídica faz pesar sobre o fato e reafirma a vontade do Estado de assegurar a validade do preceito. É o complemento necessário da norma, para assegurar-lhe toda a sua força coativa57. Demais disso, é importante perceber que o conjunto das ideias lançadas se cobre por inteiro com a noção de dignidade penal, concebida como a expressão de um “juízo qualificado de intolerabilidade social”, assente na valoração ético-social de uma conduta, na perspectiva da sua criminalização e punibilidade, assegurando que só os bens jurídicos de eminente dignidade de tutela devem gozar de proteção penal, implicando também uma variação quanto ao rigor (processual/penal) dessa tutela. Trata-se de um referente axiológico ligado à importância do bem tutelado (o seu carácter essencial) e à gravidade da lesão que sobre ele pende (caráter grave, danoso ou intolerável da lesão). Esse também é o entendimento de Jakobs, quando reconhece expressamente, na sua acentuada perspectiva normativista, que “em alguns casos, para a estabilização da norma pode bastar a comprovação formal do conflito”, tal como nos casos de substituição ou de dispensa de pena (StGB, §§ 49 e 50), embora sua matriz funcional não divirja da suspensão provisória do processo (StPO, § 153 e seguintes)58.




    Com efeito, segundo a doutrina lusitana, resta confirmado o relacionamento entre as formas de diversificação processual e a função de proteção de bens jurídicos essenciais, isto porque, ao identificar as intenções político-criminais que estão por detrás da exclusão ou atenuação do princípio da legalidade, tem-se a “ideia de que a intervenção do sistema formal de controlo deve estritamente limitar-se pelas máximas da mais lata diversão e da menor intervenção socialmente suportáveis, o que, por sua vez, radica na ideia matriz de que a função de toda a intervenção penal só pode ser a protecção de bens jurídicos”59. Portanto, resulta evidente que a justiça criminal negociada integra, num nível procedimental, aquilo que é conhecido em Quebec como solutions of rechange (soluções alternativas), vale dizer, procedimentos criminais para crimes de pequena lesão ao bem jurídico, penas de medidas diversificadas, menor uso da pena de prisão, modos alternativos de resolução de conflitos. Isto é também representado no movimento de Resoluções Alternativas de Conflito que se desenvolveu nos anos 1970, nos Estados Unidos da América60.
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    CAPÍTULO 2




    LIMITES DA BARGANHA NO ÂMBITO DA JUSTIÇA PENAL




    2.1 O DIREITO PENAL COMO ULTIMA RATIO




    Inobstante o expansionismo do direito penal nos últimos anos, notadamente nos países em desenvolvimento que procuram regulamentar o sistema social unicamente, ou quase exclusivamente pelo direito penal, é um direito suplementar, um direito que só deve ser utilizado em casos extremos. Imagine-se que em uma importante guerra, determinado comandante tenha um grupo de elite para atuar unicamente em resgate de altas autoridades militares, porventura capturadas. O comandante, na primeira batalha contra um exército fraco e dispondo de um exército muito superior, utilizaria seu batalhão de elite, composto por doze homens altamente treinados e os sacrificaria perante um exército de mil homens, a despeito de dispor de uma tropa de infantaria de mais de dois mil homens para combater esse exército inimigo? Evidente que não. Assim também é o direito penal. É um direito de elite utilizado somente em casos nos quais o ordenamento jurídico repressivo, apesar de composto de sanções administrativas, advertências, arrestos e confiscos, simplesmente falhou.




    Se o bem jurídico já não é assim tão essencial, ou a lesão provocada num bem relevante não é de grande monta, sendo menor a danosidade social consequente à sua lesão, e não ousando o legislador excluí-lo da proteção penal, o que talvez seja muito mais correto, desde que não haja uma residual necessidade de proteção, essa alteração de valor verificada quanto a tal bem deve repercutir-se diretamente na necessidade de tutela e, assim, na própria consequência jurídica (processual/penal) que se liga à eventual lesão de que ele for objeto61. Com efeito, a proposição assenta na ideia da “carência de tutela penal”, expressão dos princípios da subsidiariedade, ultima ratio e proporcionalidade, pelos quais o direito penal só deve intervir quando a proteção dos bens jurídicos não possa alcançar-se por meios menos gravosos. Trata-se de um referente político-criminal, de cunho particularmente funcional, que implica um triplo juízo: a) o da necessidade, dizendo respeito à inexistência de outros meios, sejam eles jurídicos ou não, desde que aptos a oferecer uma tutela adequada e suficiente (subsidiariedade); b) o da idoneidade, relativo à aptidão e eficácia da tutela penal para a proteção do bem jurídico (adequação); c) o da proporcionalidade, implicando uma verificação das vantagens e desvantagens político-criminais da intervenção penal, com vista a poder afirmar-se que a tutela não gera mais custos que benefícios62.




    Desta forma, o direito penal não é (nem deve tornar-se) um direito de prevenção de riscos futuros, abstratos e longínquos, ou de promoção de finalidades específicas de política estatal. Eis a razão pela qual repudia-se tanto um direito penal que se antecipe de forma desmedida aos fatos que reclamam a sua intervenção, quanto sua utilização como instrumento de conformação social aos moldes de uma tecnologia ou engenharia social. Segue-se enfaticamente. Convicto dessa ideia, Figueiredo Dias preconiza que o direito penal “é um direito de tutela de bens jurídicos-penais, isto é, afinal de preservação das condições fundamentais da mais livre realização possível da personalidade de cada homem na comunidade”63.




    2.2 BARGANHA E EFICIÊNCIA NA JUSTIÇA PENAL




    Consoante já assinalado linhas atrás, premidos pelo avanço da revolução industrial e do aumento populacional, o Estado norte-americano foi impelido a buscar alternativas jurisdicionais mais baratas, rápidas e eficazes para a solução de seus conflitos penais, e isto se operou mediante a implantação, no processo penal, de mecanismos já existentes no processo civil, dando maior discricionariedade ao Ministério Público na utilização do plea bargainig64.




    Poder-se-ia argumentar que o plea bargaining é fruto do pragmatismo que sempre caracterizou a democracia norte-americana, mas o fato, é que em dado momento histórico o direito penal formal e os elevados custos de um processo fizeram com que a Europa Continental e demais países da Amarica Latina fossem introduzindo em seus arcabouços jurídicos, mecanismos de negociações, a exemplo do que já ocorria no processo civil, por serem mecanismos de desburocratização e informalização da justiça, aliados a uma política de não segregacionismo, de modo a conferir maior eficiência à justiça penal, tradicionalmente mais lenta que a jurisdição civil, exatamente por essa ausência de mobilidade (consenso e acordo)65. Assim, de forma gradativa foram inseridos no sistema continental os acordo e negociações que já existiam nos ordenamentos jurídicos de matriz anglo-americana. As necessidades do sistema impunham uma justiça penal mais barata, mais rápida e mais eficiente, a qual se mostrasse capaz de promover, de certa forma, a reabilitação e a ressocialização do preso que não representasse significativo perigo à sociedade, mas sem excluir a pecha da institucionalização, uma vez que, em regra, uma vez aceito o acordo, o investigado ou réu, não maculará seus antecedentes com o crime cometido66.




    Noutro giro, no plano normativo o movimento que gravita da lei imposta à justiça negociada pode ser visto em muitas áreas nas quais, seja a eficiência ou a legitimidade, indicam uma maior flexibilidade, informalismo e modos mais baratos de intervenção. Isto se observa, por exemplo, nos contratos para a administração de serviços públicos entre o Estado e particulares, na conciliação em conflitos familiares, na negociação em relações internacionais, na conciliação ou na arbitragem aplicada para solução de disputas trabalhistas, ou pactos sociais e culturais. Enquanto o elo comum entre essas formas diferentes de negociação é a sua natureza contratual, deve ser reconhecido que o fenômeno não é verdadeiramente novo67. O que parece ser novo é a movimentação a partir do público em direção ao privado, seja por meio da aceitação do acordo proposto, seja de forma negativa, com a ausência de proposta pelo órgão de persecução penal, ou por força da recusa manifestada pelo investigado ou acusado68.




    Dentre as diversas modalidades de instrumentos de justiça penal negociada, o mais recente deles incorporado ao ordenamento brasileiro foi o “acordo de não persecução penal” (ANPP), originariamente concebido pela Resolução nº 181 do Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), e posteriormente, pelo Pacote Anticrime (Lei nº 13.964/2019). Como razões inspiradoras deste novel instituto podem ser apontadas pelo menos três, a saber: a) exigência de soluções alternativas no processo penal que proporcionem celeridade na resolução dos casos menos graves; b) priorização dos recursos financeiros e humanos do Ministério Público e do Poder Judiciário para processamento e julgamento dos casos mais graves; c) minoração dos efeitos deletérios de uma sentença penal condenatória aos acusados em geral, que teriam mais uma chance de evitar uma condenação judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais69.




    Relativamente à pretendida celeridade no âmbito dos feitos próprios da persecução penal, o relatório “Justiça em números 2021”, elaborado pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), aponta que o tempo médio do acervo (processos pendentes) é maior que o tempo da baixa, com poucos casos de inversão desse resultado. Assinala ainda que as maiores faixas de duração estão concentradas no tempo do processo pendente, em específico na fase de execução da Justiça Federal (8 anos e 7 meses) e da Justiça Estadual (6 anos e 11 meses). Por outro lado, as execuções penais foram excluídas do cômputo, uma vez que os processos desse tipo são mantidos no acervo até que as penas sejam cumpridas70. Portanto, nesse cenário é forçoso observar, que estreitamente ligada à celeridade, tem-se a ideia de eficiência. Na dimensão econômica, a eficiência constitui fator essencial para garantir produtividade, maiores lucros e menor dispêndio de recursos. Trata-se de requisito de sobrevivência no estágio atual de desenvolvimento do capitalismo, assegurando competitividade e o máximo de retorno financeiro. Tal conceito, entretanto, não se aplica apenas às empresas privadas, exigindo-se também do setor público aperfeiçoamento de gestão para compatibilizar recursos e investimentos71.




    A utilização dos acordos entre acusação e defesa como forma de aceleração e simplificação da resposta jurisdicional pode ocorrer antes mesmo da instauração formal do processo, ou ainda no curso deste. Na primeira situação, têm-se as denominadas saídas alternativas à persecução penal, que concretizam o princípio da oportunidade. Jean Pradel as caracteriza como arquivamentos condicionados ao cumprimento de determinadas prestações pela pessoa suspeita de ter cometido a infração. É o caso da composição francesa, em que, uma vez satisfeitas as obrigações estipuladas, ocorre a extinção da ação penal. Enquadra-se ainda nessa moldura o arquivamento condicionado alemão, previsto no §153º do StPO72 (código de processo penal alemão), in verbis:




    (1) Se o processo for objeto de crime, o Ministério Público pode, com o consentimento do tribunal competente para a instrução do processo principal, abster-se de processar o arguido se a culpa do arguido for considerada de menor gravidade e não houver interesse público na acusação. A aprovação do tribunal não é necessária no caso de uma infração que não esteja sujeita a uma pena mínima e em que as consequências causadas pela infração sejam menores.




    (2) Se a ação já foi proposta, o tribunal pode arquivar o processo em qualquer fase do processo nas condições do nº 1 com o consentimento do Ministério Público e do arguido. O consentimento do arguido não é necessário se a audiência principal não puder ser realizada pelas razões indicadas no § 205º ou, nos casos do § 231º (2) e nos §§ 232º e 233º, for realizada na sua ausência. A decisão é tomada por resolução. Esta ordem não pode ser contestada.




    Pondere-se que a informalização nem sempre é bem-vinda no âmbito penal, eis que na busca por simplificação e celeridade, tão ardentemente buscadas na solução contra o aumento da criminalidade em todas as suas vertentes, pode se verificar a erosão dos direitos e franquias constitucionais do investigado. Demais disso, a imagem de um processo penal único poderá restar turvada. Quanto a isso, Françoise Tulkens adverte sobre a crescente perda de uniformidade do processo penal, e para tanto argumenta que “pequenos furtos, crimes contra o meio ambiente e homicídios requerem suas próprias estruturas processuais”. Como se pode manter a necessária diversidade procedimental sem cair na armadilha de uma lei penal de geometria variável, diferenciada de acordo com o tipo de caso e a presumida honestidade ou o que quer que seja das pessoas envolvidas73?




    De fato, é possível afirmar que existem dois fenômenos ligados à celeridade processual e ao acordo negocial em face do processo penal. O primeiro diz respeito à inflação legislativa, que se reflete na sobrecarga típica de delitos e de suas respectivas sanções, o que diminui a potencialidade de eficiência das regras punitivas de cunho material, já que perde seu efeito intimidatório. O segundo fenômeno, por seu turno, consiste no congestionamento processual, demonstrado no caráter negativo de prestação jurisdicional, consequente das novas demandas materiais, de dificuldades decorrentes das capacidades humanas e organizacionais dos agentes processuais, bem como das regras que determinam os procedimentos e seu prolongamento no tempo74. É ainda oportuno referir que o direito ao recurso se cristaliza como manifestação fundamental do direito de defesa, no direito a um processo justo, decidido em tempo razoável, por um tribunal independente, imparcial e regulado por lei, como resulta dos arts. 8º e 10º da Declaração Universal dos Direitos do Homem (DUDH), e dos arts. 6º e 13º da Convenção Europeia de Direitos Humanos (CEDH), que, por via de regra, não demanda o seu exercício em mais de um grau, e é decidido por um tribunal superior àquele de que se recorre75. Aliás, exigindo o respeito pelo prazo razoável, a CEDH sublinha a importância que atribui a uma justiça administrada sem atrasos, e que podem comprometer a sua eficácia e credibilidade76.




    Contudo, em que pese existir manifestação doutrinária correlacionando o instituto da duração razoável do processo à negociação penal, é perceptível que tal preceito se aplica apenas indiretamente aos acordos negociais, uma vez que outras estruturas normativas são mais adequadas a explicar o fenômeno processual penal. De fato, a negociação penal ostenta propósito inteiramente distinto, qual seja, o de evitar a abertura do processo, e por conseguinte, filtrar os processos que vão interessar diretamente, seja ao juízo de primeira instância, seja ao tribunal de apelação, evitando-se a estigmatização do investigado e seu consequente encarceramento. Daí porque o instituto da negociação criminal traz uma carga de redução da culpabilidade no plano ético-penal e no plano processual penal, bem como comporta o efeito de evitar os custos de um processo criminal. Destarte, não se há que falar em duração razoável do processo, o qual sequer se originou, tampouco trâmite regular77.




    Conclusivamente, embora não seja o cerne justificador do acordo negocial penal, é certo que o princípio da razoável duração do processo repercute indiretamente nos acordos negociais, como assinalado por alguma doutrina. Aliás, como já reiterado, tais acordos são feitos antes do início do processo penal propriamente dito e, dessa forma, ainda não se sabe como a lide se comportaria. Todavia, é imperativo reconhecer que a diferença entre a política criminal e a duração razoável do processo não deixa de ser uma diferença sutil, o que justifica certa tendência da doutrina em atribuir, como um dos fundamentos do acordo negocial penal, a duração razoável do processo78.




    2.3 BARGANHA COMO INSTRUMENTO DE REFORÇO DA PREVENÇÃO PENAL




    A prevenção geral negativa se caracteriza pelo efeito intimidatório que sua aplicação produz na comunidade. Eis o motivo pelo qual é concebida como uma autêntica coação psicológica. Já em sua vertente positiva, a prevenção geral fomentaria, através da aplicação da lei, a confiança dos cidadãos na ordem jurídica. Todavia, voltando à reflexão sobre a intimidação, própria da prevenção geral negativa, é imperativo reconhecer que é o temor da reprovação que estimula o aluno a estudar matérias aborrecidas, ainda que necessárias. E com isso ganham o futuro profissional e a coletividade. É o medo da imprensa que leva os homens públicos a se acautelarem diante da tentação de se locupletarem com o dinheiro público. É o medo da punição que leva um policial algo perverso a não torturar um suspeito antipático. É o medo da multa elevada que justifica a redução da velocidade dos veículos, o que resulta em menos mortes na estrada. É o medo do mandado de segurança que segura o abuso da autoridade administrativa. É o medo da não-reeleição que induz o político a caprichar na sua atuação. É o medo da concorrência que leva o industrial a melhorar a qualidade ou os custos de seu produto para conquistar a fidelidade de seus consumidores. Estes são apenas alguns, dentre vários exemplos que assinalam a força do receio do agente79.




    Classicamente, a prevenção geral é dividida em prevenção geral negativa e prevenção geral positiva. A primeira modalidade almeja prevenir a ocorrência de delitos. É com base nela que o legislador amplia penas, classifica alguns tipos penais como crimes hediondos, e que o juiz exaspera a pena, em algum caso de severa repercussão pública. A prevenção geral positiva, por seu turno, se traduz na justa punição do agente, mediante a imposição de uma pena proporcional a diversas circunstâncias, tais como a gravidade da conduta e seus deletérios efeitos. Aliás, a pena deve ser proporcional, como uma mensagem à sociedade como um todo. Nesse tocante, alude a doutrina a uma classificação alternativa, que comporta não apenas uma prevenção positiva fundamentadora, que se traduz na norma como modelo de orientação idônea na coletividade, mas igualmente uma prevenção positiva limitadora, que se traduz no direito penal mínimo, vale dizer, na ausência de intervenção estatal nas formas minúsculas de lesão. Já a prevenção especial, toma em conta a pessoa do condenado, evitando ou procurando evitar que este cometa mais crimes. O fim da pena é voltado para o futuro, na medida em que a pena revela um fim utilitarista, com concepções teleológicas de ressocialização. Assim como na prevenção geral, a prevenção especial se reparte em prevenção especial positiva e prevenção especial negativa. Na primeira se busca a ressocialização do indivíduo, e na segunda se almeja a intimidação daquele que se vê inclinado a ampliar o rol de seus mal feitos penalmente típicos80.




    Nessa ordem de ideias, é possível identificar uma variação da necessidade de estabilização das expectativas de vigência da norma, segundo o valor que se confere ao bem jurídico que se pretende proteger através dela. Levando-se em conta a ideia de que a estabilização das expectativas comunitárias na validade da norma violada (prevenção geral positiva) é uma forma de se traduzir a função primordial do direito penal, assim entendida a tutela de bens jurídicos, é possível agora compreender como isso se repercute diretamente no tratamento processual a ser dado aos crimes de menor potencial ofensivo81. Cumpre ainda assinalar o destaque atribuído à finalidade de prevenção geral de integração no ordenamento jurídico luso. Especificamente sobre a suspensão provisória do processo, tem-se que contando ela com o assentimento do arguido e do assistente, isto significa a confirmação, pelo melhor, da validade da norma mesmo perante a comunidade jurídica. Deste modo se alcança, da forma mais autêntica, o restabelecimento da paz jurídica posta em causa pelo crime e, assim, não apenas uma das finalidades precípuas do processo penal como o verdadeiro cerne da prevenção geral de integração82. Demais disso, tal destaque à prevenção geral de integração (que na doutrina brasileira corresponderia à prevenção especial positiva)83, diz respeito a todo o espectro e repercussões negativas na certidão de antecedentes do investigado. O estigma de responder a um processo penal, por si só, já causa uma sensação de medo, terror psicológico, uma vez que paira sobre a cabeça do arguido (réu ou investigado) a famosa “espada de Dâmocles”84. Neste ponto, a ressocialização daquele que cometeu seu primeiro crime de fugir aos estigmas que cercam o réu acusado de um crime, como arranjar um trabalho, de ser chamado sucessivamente à corte judiciária, onde ouvirá várias e várias vezes a acusação que lhe é imputada85.




    No plano da doutrina brasileira, e aludindo às hipóteses de revogação da suspensão condicional do processo, Cezar Roberto Bitencourt86 sugere o liame do sursis processual à prevenção geral, a qual seria não apenas o princípio reitor desta “nova política criminal”87, como ainda uma forma de restabelecimento do princípio da dignidade da pessoa humana, na seara penal. Entretanto, para além da prevenção geral, também existe a exclusão da discussão acerca da culpabilidade, no que diz respeito às infrações de pequeno potencial ofensivo. Esse novo modelo rompeu com a sistemática tradicional, permitindo a aplicação de pena sem processo, sem discussão da questão da culpabilidade88.




    Portanto, mudando o foco, no que ao plano judicial respeita, ou seja, relativamente ao pronunciamento jurisdicional acerca das formas de diversificação processual, não se pode ignorar que as hipóteses de exclusão ou de atenuação do princípio da legalidade, inseridas nos §§ 153 e seguintes da StPO89, se ligam diretamente ao problema da operação da medida da pena, particularmente no que se refere ao requisito da “culpabilidade leve”. Segundo as lições de Karl Gössel, não se pode ignorar o relacionamento entre as formas de diversificação processual e a operação da medida da pena, ainda que a atividade jurisdicional acerca de cada uma delas ocorra em momentos distintos e com diversos graus de elementos de sustentação90. Ainda quanto ao ponto, aduz Roxin ser necessário defender um conteúdo político-criminal para a culpabilidade, ou seja, manter a culpabilidade como fundamento, complementada por razões de política criminal, fundidas na categoria da responsabilidade e conducente a que, na base das causas de exclusão da culpabilidade, imperem também razões de política criminal, no que se refere às dimensões dessa culpabilidade91.




    Hassemer adverte serem duas as situações que devem ser distinguidas, pois no caso das causas de exclusão da culpabilidade, o que ocorre é que o juízo de reprovação não pode ser efetuado em virtude de que a ausência dos elementos da culpabilidade fundamento torna desnecessária a pena por razões de política criminal. E nos casos de diversificação processual (representados pela exclusão ou atenuação do princípio da legalidade), com fundamento na culpabilidade leve, como demonstra esta expressão, estão presentes os pressupostos do juízo de reprovação, o qual, todavia, pode ser efetuado em grau leve. Nesta última hipótese é possível o juízo de imputação subjetiva, o juízo de responsabilidade (o reconhecimento da própria responsabilidade pelo acusado, manifestado pela sua não oposição), a gradação da participação interna (o caráter leve da culpabilidade), e a proporcionalidade das consequências (não ultrapassar o marco máximo de culpabilidade)92.




    Observe-se ainda que tanto o injusto como a culpabilidade, categorias pressupostas do preceito sancionador, são ambos conceitos graduáveis. A magnitude da infração, seja no plano abstrato, seja no âmbito do caso concreto (e casuisticamente examinado), compreende variações, segundo o montante de danosidade social extrínsecas do fato criminoso. De igual modo, segundo Jescheck93, a culpabilidade deve ser medida pelo grau de reprovação da situação concreta, levando-se em consideração os motivos e metas do réu, enquanto caracteres internos objetiváveis no delito e o patamar de contrariedade ao dever nos atos culposos. Ou seja, examina-se a totalidade da situação externa ao agente e objetivamente constatada pelo fato praticado94. Assim, é nessa trilha que incumbe ao legislador definir quais os crimes passiveis de negociação, nas infrações leves, médias ou graves, normalmente com a previsão da pena in abstracto, considerando as causas de aumento e diminuição, também em abstrato. Destarte, é a política criminal de cada país que determinará, o quantum sancionatório que cada tipo merece, a título de resposta adequada da sociedade. E quanto ao pronunciamento jurisdicional acerca das formas de diversificação processual, Heinz Zipf pondera que não se pode ignorar que as hipóteses de exclusão ou de atenuação do princípio da legalidade, tal como inseridas nos §§ 153 e seguintes da StPO, se ligam diretamente ao problema da operação da medida da pena, particularmente no que se refere ao requisito da “culpabilidade leve”’. Assevera o jurista alemão que não se pode ignorar o relacionamento entre as formas de diversificação processual e a operação da medida da pena, ainda que a atividade jurisdicional acerca de cada uma delas ocorra em momentos distintos e com diversos graus95.




    Com efeito, para a diversificação processual não se verifica um comprometimento do esperado efeito de estabilização contrafática das normas, inclusive porque a obtenção de tal efeito pode, inclusive, ser potenciada através do recurso a meios diversos da sanção penal típica. Nesses casos, a diversificação processual pode ser suficiente e mais adequada em termos de política criminal, visto que mesmo com a sua ocorrência, a norma continua válida para a comunidade. Por consequência, mantém-se a função tutelar do direito penal, permitindo-se a obtenção de outros efeitos político-criminais igualmente relevantes, tais como a ausência de estigmatização do acusado. O limite aqui reside nas hipóteses em que a gravidade da danosidade social, certificada pela lesão ou exposição a perigo do bem jurídico, determine uma vigorosa resposta penal para o atendimento das finalidades político-criminais, caso em que a teleologia garantística do processo penal sobreleva as mencionadas finalidades, justificando o recurso à resposta processual mais formalizada96. Portanto, a coerção penal em sentido estrito é a alternativa que resta diante da rejeição da finalidade da prevenção geral. Quanto ao ponto, Zaffaroni saliento que a medida exige a precisão de certos conceitos, inclusive porque o mero enunciar de que a medida resulta da “prevenção especial” arrasaria com todos os direitos humanos97.




    2.4 BARGANHA E MITIGAÇÃO DOS ESTIGMAS DO ACUSADO




    Etimologicamente, dignidade vem do latim “dignitas”, adotado desde o século XI significando cargo, honra, honraria ou título, podendo ainda ser considerado no sentido de postura socialmente conveniente diante de determinada situação. Trata-se de um valor imanente à pessoa humana, a qual é dotada de espiritualidade e valores que lhe são próprios. Além disto, constitui elemento de interpretação e de importante vetor na aplicação dos direitos fundamentais, sendo ainda considerado o fundamento destes direitos. Aliás, embora assim o faça no plano meramente teórico, Alexandre de Moraes preconiza que a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida, e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitações aos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos98.




    São corolários do princípio da dignidade da pessoa humana não apenas o princípio da vedação de tratamento desumano ou degradante (CF/88, art. 5º, III), como também o direito de resposta e proteção ao dano à imagem (CF/88, art. 5º, V)99. Destarte, incumbe ao direito constitucional, máxime na interpretação da norma-princípio fundante da dignidade da pessoa humana, que lhe constitui signo fundamental do Estado Democrático de Direito, em perspectiva tópica, a cada instante de produção normativa, abstrata (legislação) ou concreta (aplicação), o processo de construção da pessoa, respeitando e deprecando valores da liberdade, isonomia e solidariedade100.




    Não por acaso, é possível verificar o preceito de respeito à dignidade da pessoa humana em diversas normas históricas de diversos países, voltadas à defesa dos direitos fundamentais, e isso seguramente inspirou a Carta Constitucional do Brasil, em seu art. 1º, inciso III. Cumpre observar que segundo relatos históricos, os direitos individuais do homem teriam sido inicialmente reconhecidos no antigo Egito e na Mesopotâmia, cerca de 3.000 anos antes da era cristã, eis que já naquela ocasião foram previstos alguns mecanismos para proteção individual em relação ao Estado. Nesse sentido, refere a doutrina que o Código de Hamurabi teria sido a primeira legislação voltada ao reconhecimento de um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como vida, propriedade, honra, dignidade e família. Previu também a supremacia das leis em relação aos governantes. Alguns milênios mais tarde (500 a.C.), a ideia de igualdade entre todos os homens voltou a ser enaltecida sob a influência filosófico-religiosa de Buda. Além disso, ainda na Grécia antiga foram concebidos diversos estudos versando sobre igualdade e liberdade do homem, e ainda a ideia da participação política dos cidadãos101; bem como a crença na existência de um direito natural anterior e superior às leis escritas. Esse era o pensamento dos sofistas e estoicos102. No direito romano foi estabelecido igualmente um complexo mecanismo de interditos para tutelar os direitos individuais, e conter arbítrios estatais. Aliás, a exemplo do Código de Hamurabi, a Lei das doze tábuas também é apontada como texto histórico consagrador da liberdade, da propriedade e da proteção aos direitos do cidadão.




    Na sequência, durante a Idade Média, a despeito do feudalismo e da rígida separação de classes que impunha subordinação dos vassalos ao suserano, diversos documentos jurídicos reconheceram a existência de direitos humanos, com a mesma característica basilar de limitação ao poder estatal. Contudo, o robustecimento das declarações de direitos humanos se deu ao final do século XVIII até meados do século XX. Os mais importantes antecedentes históricos das declarações de direitos humanos fundamentais estão situados na Inglaterra, onde teve lugar não apenas a Magna Charta Libertatum103, outorgada por João Sem-Terra (1215)104, como também a Petition of Rights105 (1628), o Habeas Corpus Act106 (1679),




    o Bill of Rights107 (1689) e o Act of Seattlement108 (1701). Posteriormente, também impactaram positivamente na evolução dos direitos humanos alguns diplomas surgidos em solo norte-americano, tais como a Declaração de Direitos de Virgínia109 (1776), a Declaração de Independência dos Estados Unidos da América110 (1776) e Constituição dos Estados Unidos da América111 (1787).




    Adiante, coube à França a consagração normativa dos direitos humanos fundamentais, na medida em que promulgou a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789), contemplando os direitos humanos fundamentais de igualdade, liberdade, propriedade, segurança, resistência à opressão, associação política, além de ter proclamado os princípios da legalidade, reserva legal e anterioridade em matéria penal, presunção de inocência, liberdade religiosa, e de livre manifestação de pensamento. E decorridos apenas dois anos, a Constituição francesa (1791) incorporou novas formas de controle do poder estatal. Nela foram consagrados os direitos fundamentais de igualdade, liberdade, segurança, propriedade, legalidade, livre acesso aos cargos públicos, livre manifestação de pensamento, liberdade de imprensa, presunção de inocência, devido processo legal, ampla defesa, proporcionalidade entre delitos e penas, liberdade de profissão, direito de petição, direitos políticos112. Demais disso, a cristalização dos direitos humanos fundamentais prosseguiu durante o período de constitucionalismo liberal do século XIX, que propiciou o surgimento da Constituição espanhola113 (1812), da Constituição portuguesa114 (1822), da Constituição belga115 (1831) e da Declaração de Direitos da Constituição francesa116 (1848). E com o despertar do século XX surgiram novos diplomas constitucionais fortemente marcados por preocupações sociais, tais como a Constituição mexicana117 (1917), a Constituição alemã118 (1919), a Declaração Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado (1918), a Lei Fundamental soviética (1918) e a Carta do Trabalho, editada pelo Estado italiano, então fascista (1927).




    Modernamente, e uma vez encerrada a Segunda Guerra Mundial (WWII), em 26 de junho de 1945 foi editada a Carta das Nações Unidas119, a qual trouxe em seu preâmbulo a referência à dignidade da pessoa humana. E na mesma trilha seguiu a Declaração Universal dos Direitos Humanos120, igualmente emitida pela ONU, em 10 de dezembro de 1948, em cujo art. 1º dispõe que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”. Ainda no pós WWII, a primeira nação a incorporar constitucionalmente o princípio da dignidade da pessoa humana foi a Itália, em cujo art. 3º da Constituição promulgada em 27 de dezembro de 1947121, preconizou que “todos os cidadãos têm a mesma dignidade social e são iguais perante a lei”. No mesmo sentido, a República Federal da Alemanha, cuja Lei Fundamental122, editada em 23 de maio de 1949, agasalhou um núcleo intocável de direitos fundamentais e humanos. Com efeito, logo em seu art. 1º o aludido diploma preconiza que “A dignidade do homem é intangível. Respeitá-la e protegê-la é a obrigação de todo Poder Público”.




    E na sequência, o princípio da dignidade humana foi se incorporando aos diversos textos constitucionais, cristalizando-se sob a forma de cláusula pétrea e fundamento dos Estados democráticos. E algumas décadas mais tarde, a Constituição da República Portuguesa (CRP/76)123, assinalou em seu art. 1º que “Portugal é uma República soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construção de uma sociedade livre, justa e solidária”. De igual modo, apenas dois anos mais tarde a Constituição da Espanha124, nascida com a derrocada do franquismo, proclama em seu art. 10 que “1. A dignidade da pessoa, os direitos invioláveis que lhe são inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito da lei e dos direitos dos outros são fundamento da ordem política e da paz social. 2. As normas relativas aos direitos fundamentais e às liberdades que a Constituição reconhece serão interpretadas em conformidade com a Declaração Universal de Direitos Humanos e com os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas matérias ratificados por Espanha”.




    Relativamente à justificação dos direitos fundamentais se observa uma disputa entre variadas vertentes filosófico-jurídicas quando se trata de expor a ratio essendi definitiva dos direitos humanos. Nesse tocante, Gilmar Mendes adverte que para os jusnaturalistas, os direitos do homem são imperativos do direito natural, anteriores e superiores à vontade do Estado, ao passo que para os juspositivistas os direitos do homem seriam faculdades outorgadas pela lei e reguladas por ela. Agrega ainda que para os idealistas os direitos humanos são ideias, princípios abstratos que a realidade vai acolhendo ao longo do tempo, ao passo que, para os realistas, seriam o resultado direto de lutas sociais e políticas125. Por isso mesmo, Mendes alerta que a consciência da dificuldade de harmonizar as muitas concepções leva alguns a recusar utilidade ao estudo do embasamento filosófico dos direitos fundamentais, entendendo que o problema mais premente está na necessidade de encontrar fórmulas para protegê-los126.




    Malgrado as diferentes orientações doutrinária, o certo é que os direitos fundamentais foram inseridos nas constituições para que fossem invocados como forma de limitar o poder estatal, e desta forma assegurar aos indivíduos o exercício de um conjunto mínimo de liberdades, e precisamente em razão disso é que ainda resulta controversa a temática dos direitos fundamentais no âmbito das relações privadas. Não se pode olvidar, contudo, que as eventuais ofensas aos direitos fundamentais não emanam exclusivamente do Estado. Muito ao contrário, por vezes provém de outros indivíduos, pessoas físicas ou coletivas, que no exercício de sua autonomia, podem eventualmente violar direitos alheios que estejam constitucionalmente protegidos. Demais disso, direitos fundamentais são precisamente aqueles reputados necessários à concretização das normas internas de direito público que cada Estado erige para viger em seu território, nomeadamente as normas de direito constitucional. Para além disso, os direitos fundamentais representam o mais relevante núcleo de direitos humanos, e que estejam objetivamente reconhecidos e vigentes numa ordem jurídica positivada. Bem por isso, se voltam à proteção da liberdade e à satisfação de outros ideais inerentes à preservação da dignidade da pessoa humana127.




    No âmbito da doutrina lusitana, Canotilho sustenta que os direitos fundamentais são “os direitos do homem, jurídico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”128. Adverte ainda que “os direitos fundamentais não são apenas um limite do Estado, são também uma tarefa do Estado. Ao Estado incumbe defendê-los e garanti-los. Não apenas um dado a respeitar, são também uma incumbência a realizar (cfr. art. 2º)”.129 Finalmente, consigna o eminente constitucionalista, são “essencialmente direitos ao homem individual, livre e, por certo, direito que ele tem frente ao Estado, decorrendo o caráter absoluto da pretensão, cujo exercício não depende de previsão em legislação infraconstitucional, cercando-se o direito de diversas garantias com força constitucional, objetivando-se sua imutabilidade jurídica e política. (...) direitos do particular perante o Estado, essencialmente direito de autonomia e direitos de defesa”130. Bobbio, por seu turno, pondera que “o problema fundamental em relação aos direitos do homem, hoje, não é tanto o de justificá-los, mas o de protegê-los. Trata-se de um problema não filosófico, mas político”131. Nesse tocante, Canotilho e Vital Moreira esclarecem que “os direitos humanos distinguem-se dos direitos fundamentais porque estes são os direitos constitucionalmente positivados e juridicamente garantidos no ordenamento jurídico (interno), enquanto os direitos (humanos) são os direitos de todas as pessoas ou colectividade de pessoas independentemente da sua positivação jurídica nos ordenamentos político-estaduais”132. Assim também é o entendimento de Ingo Sarlet133, o qual se apoia inclusive das lições de Jorge Miranda e do próprio Canotilho.




    Jorge Miranda, por seu turno, em valorosa contribuição ao tema, conceitua os direitos fundamentais como “os direitos ou as posições jurídicas activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituição, seja na Constituição formal, seja na Constituição material - donde direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”134. E invocando as reflexões de Ulrich Scheuner acrescenta ainda que “não há direitos fundamentais sem reconhecimento duma esfera própria das pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder político; não há direitos fundamentais em Estado totalitário ou, pelo menos, em totalitarismo integral135. Por outro lado, nessa mesma linha lógico-dedutiva, conclui esclarecendo que inexistem verdadeiros direitos fundamentais sem que as pessoas estejam em relação imediata com o poder, beneficiando de um estatuto comum e não separadas em razão dos grupos ou das condições a que pertençam; não há direitos fundamentais sem Estado ou, pelo menos, sem comunidade política integrada”136.




    No âmbito da doutrina brasileira, Nucci preconiza que “direitos fundamentais formais” são aqueles previstos na Constituição Federal e que dizem respeito à realidade política quando da elaboração da Carta Magna, não constituindo, necessariamente, direito essencial à pessoa humana. O jurista e magistrado paulista aponta ainda como exemplo de um direito fundamental meramente formal aquele segundo o qual a identificação criminal só pode ser feita se o acusado não tiver sido civilmente identificado, na forma da lei. Em contraposição, exemplifica como direito fundamental material aquele segundo o qual todo acusado tem direito à ampla defesa e a um julgamento imparcial, eis que se trata de um direito humano reconhecido em documentos internacionais e em várias outras Constituições estrangeiras137. No mesmo sentido aponta Ingo Sarlet, quando adverte que os direitos fundamentais integram, ao lado dos princípios estruturais e organizacionais, o núcleo substancial, formado pelas decisões fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo em um Estado constitucional democrático se tornam necessárias para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo”138. Em trilha semelhante, José Afonso da Silva leciona que os direitos fundamentais designam, “no nível do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituições que o ordenamento jurídico concretiza em garantia de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo “fundamentais” acha-se a indicação de que se trata de situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não se realiza, não convive e, às vezes, nem mesmo sobrevive”139.




    Relativamente à classificação dos direitos fundamentais, Gomes Canotilho faz uma categorização geral focada especificamente na atuação estatal, e nessa esteira os divide entre direitos de defesa e direitos a prestações. Distingue-os ainda entre direitos fundamentais formalmente constitucionais, direitos fundamentais sem assento constitucional, e direitos constitucionais sob o prisma formal e material. Paralelamente, Jorge Miranda identifica quatro diferentes categorias de direitos fundamentais: a) individuais e institucionais, b) comuns e particulares, c) liberdades e garantias de direito, d) liberdades e garantias de direitos sociais140. José Alexandrino, por seu turno, partilha das concepções de Miranda, mas também categoriza as garantias de acordo com a sua fonte (dentro ou fora da Constituição) e a sua força jurídica (direitos, liberdades e garantias e direitos sociais)141.




    Em todo caso, e quanto ao objeto do presente estudo, resta induvidoso que um dos elementos ensejadores do acordo negocial dentro das balizas do processo penal, é retirar a pecha de acusado daquele que é beneficiado por esta espécie de acordo. Tal fundamento da negociação penal é mais forte nos países aderentes à civil law, se comparado aos países em que o costume dita as leis (common law). Ainda que se reconheça que nos países de tradição jurídica anglo-saxã também se busque a ausência de estigmatização, é necessário admitir que, em regra, a codificação nos países da civil law conduz automaticamente a regras escritas, ao passo que common law se observa uma maior discricionariedade do juiz, do júri e do Ministério Público. É possível, por exemplo, propor um acordo de barganha a um estuprador, com a condição que este informe a todos os seus vizinhos acerca do seu crime, criando, portanto, ainda uma estigmatização maior que se seus antecedentes fossem vinculados apenas dentro do processo142.




    Outro fator de distinção em relação ao propósito de desestigmatização do crime, é o excessivo protagonismo do Ministério Público no Tribunal do Júri, tendo como modelo, o Ministério Público norte-americano, pois neste sistema, que o promotor de justiça ostenta maior independência e poder, utilizando os instrumentos de negociação (plea bargaining) como fortalecimento de tal poder, e até mesmo influenciando e ditando a política criminal dos tribunais americanos, consoante a doutrina mais especializada143. Além disso, cumpre relembrar que o modelo adversarial (adversary system), predominante no sistema judiciário da common law, se revela muito distinto do sistema inquisitório continental, ou mesmo do sistema acusatório “puro” ou “impuro”, típico dos países da civil law. Com efeito, no sistema adversarial ocorre autêntico duelo processual entre acusação e defesa, que apresentam suas pretensões perante uma terceira parte neutra. Contudo, os réus costumam deter muito menos recursos do que os agentes da persecução penal, os quais dispõem normalmente de laboratórios, investigadores de polícia e experts144.




    Exemplificativamente, tem-se que nos EUA foi decidido que a natureza não recíproca de recursos do governo, em compilação de dados sobre jurados, violava a “cláusula de proteção igualitária”, que não permite que a defesa seja privada das ferramentas básicas de uma defesa adequada, em razão da desigualdade de armas. Esta prática cria um desequilíbrio favorecendo injustamente a acusação, e à “cláusula do devido processo legal”, prevista na 5ª Emenda, aplicável aos Estados por força da 14ª Emenda, que trata do equilíbrio de forças entre o acusado e seu acusador145. Também existe o leading case Losavio vs. Mayber (496 P.2d 1032 - 1972)146, em que o tribunal considerou que o arguido tinha o direito de descobrir os registros policiais de jurados, que estivessem sob a posse do Ministério Público. De fato, segundo a concepção moderna, a igualdade de armas exige que as partes possam apresentar o caso sob condições que não implique em posição desvantajosa a respeito da parte contrária147. Convém observar que esta parece ser a inclinação do sistema jurídico alemão, quando refere a necessidade de separar as funções institucionais de juiz e de Ministério Público de modo a garantir amplamente, na medida do possível, a neutralidade do juiz. A admissibilidade desta interconexão de sistemas deve, no entanto, atentar nos inúmeros riscos dos sistemas anglo-americanos, nomeadamente os riscos de amplificar uma luta de partes, em que o acusado depende demasiado da qualidade e habilidade do seu defensor148.




    Assim, uma vez superada a primeira fase de justificação das medidas concernentes à supressão dos antecedentes criminais do réu no pacto processual penal, passemos à análise de um dos elementos justificadores do instituto, objeto dessa investigação. Quanto ao ponto, cumpre observar que o tema se encontra umbilicalmente ligado ao precedente imediato (a negociação penal como reforço dos fins preventivos da norma penal), eis que a prevenção especial se liga de forma imediata à ressocialização do acusado. E com o processo criminal consignado em seu prontuário, é evidente que a pretendida ressocialização (emprego, família, crédito, etc.) se torna ainda mais remota, senão mesmo prejudicada, sobretudo no plano das infrações de menor potencial ofensivo.




    Portanto, em uma perspectiva dogmática é possível afirmar que, ao menos em tese, há uma base legal para o reconhecimento de que o espaço político-criminal das formas de diversificação processual deve ser preenchido por razões de prevenção especial, especialmente aquelas representadas pelo interesse na ausência de estigmatização do réu. Uma recordação de como o problema vem sendo tratado no âmbito dosimetria da pena, nos ordenamentos jurídicos enfocados nesta abordagem, talvez seja útil para a confirmação do que agora se afirma149. Com efeito, a conformação da teoria da prevenção geral positiva no âmbito do direito alemão enfatiza que “o legislador, em virtude de fins mais amplos, determina que a estabilização geral da norma ceda espaço a outros efeitos, sobretudo a educação do autor ou o evitar de danos na socialização através da pena”, tal como se percebe, por exemplo, no § 67, nº 1 do StGB (Código Penal alemão), e se mostra ainda mais evidente no fato de que seja possível a suspensão da pena150.




    2.5 BARGANHA E FUNCIONALISMO NO PROCESSO PENAL




    Todos os princípios, mesmo os que tem sucedâneo na lei ordinária, derivam explícita ou implicitamente do direito constitucional. Embora haja separação entre regras e princípios151, o fato é que as regras não podem colidir com o texto constitucional, inclusive porque este se encontra no ápice da pirâmide normativa. Ora, se aplicarmos o pensamento da doutrina americana acerca das regras (all or nothing), em tese, um princípio não determina as condições que tornam sua aplicação necessária. Ao revés, estabelece um fundamento que impele o intérprete numa direção, mas que não reclama uma decisão específica ou única. Daí acontecer que um princípio, numa determinada situação, e frente a outro princípio, não prevaleça, o que não significa que ele perca a sua condição de princípio, ou que deixe de pertencer ao sistema jurídico152. Nessa ordem de ideias, quando se declara que um determinado princípio faz parte do ordenamento jurídico, isso induz os juízes a levá-lo em consideração quando da tomada de decisões, e a considerá-lo relevante ou não, para decidir num sentido ou no outro. Por conseguinte, as regras, ao contrário dos princípios, são aplicáveis na forma do tudo ou nada. Caso presentes os fatos por ela estabelecidos, então a regra será válida e, em tal caso, deve-se aceitar a consequência que ela fornece; ou a regra será inválida e, em tal caso, não influi sobre a decisão. Num jogo de basquete, por exemplo, se um jogador comete três faltas, está fora do jogo153.
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