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			Introdução


			O presente livro traz como tema a justiça penal negocial europeia e norte-americana e a aplicação no Brasil, com suas consequências jurídicas constitucionais, em razão da renúncia pelo investigado/acusado ao exercício de alguma de suas garantias processuais e constitucionais em troca de um (suposto) benefício.


			O instituto do plea bargain, também conhecido como justiça negocial, aparece no presente momento histórico jurídico como uma tendência forte no direito processual penal brasileiro. As diversas propostas legislativas atualmente em discussão ou as práticas de negociação já atuantes, em decorrência da chamada Operação Lava Jato, transformam a análise proposta neste trabalho em um tema bastante interessante, que se encontra no centro das negociações políticas e judiciais na atualidade brasileira.


			O ponto de partida do trabalho foi a análise criminológica, abordando a seletividade do direito penal e o caminho histórico para a adoção da justiça negocial no direito brasileiro.


			No decorrer do texto, foram analisadas questões pertinentes, como a flexibilização de postulados fundamentais para a incorporação do modelo de justiça negocial no Brasil. Para tanto, foi abordada a assimilação da justiça penal consensual em sistemas de tradição romano-germânica (como é o caso do Brasil), tratada no segundo capítulo, sendo abordadas as práticas de justiça negocial e o fato de elas não imputarem o devido peso à distinção entre inocentes e culpados.


			Além disso, a limitação dos direitos constitucionais do indivíduo foi abordada, dado o ineditismo da matéria no Brasil, que ainda “engatinha” em termos de jurisprudência.


			Fez-se um quadro comparativo entre o plea bargain e a Lei nº 9.099/19; nesse sentido, foi abordado aquilo que se entende por fragmentação da justiça penal judicial por meio de distintos institutos na legislação brasileira.


			No terceiro capítulo, foi abordado o modelo de justiça negocial, trazido para a realidade brasileira por meio do Projeto de Lei nº 882/19. Tal modelo enseja inúmeras críticas em razão de introduzir, no sistema judicial brasileiro, um modelo importado da common law norte-americana, cujas realidades social e judicial são bem distintas da brasileira, que tem como peculiaridade um sistema constitucional extremamente garantista.


			A pesquisa que deu origem ao presente livro foi desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que, ao analisar o objeto da pesquisa de modo a comprová-la ou refutá-la, abordou-se de forma argumentativa um conjunto de proposições hipotéticas. 


			A abordagem do objeto do presente trabalho teve um escopo necessariamente qualitativo, porquanto aqui se pretendeu também traçar um quadro comparativo da bibliografia pertinente à temática em foco — analisada e fichada na fase exploratória da pesquisa (legislação nacional, legislação internacional, entendimento dos tribunais americanos e brasileiros, doutrina nacional e americana, e jurisprudência nacional e estrangeira) — para sustentar a tese apresentada no livro.


			Como forma de facilitar a compreensão e o acesso, inclusive para leigos, foi utilizada uma linguagem palatável, apresentando, como objeto de estudo, o contexto brasileiro e as discussões já trazidas à baila no sistema norte-americano e europeu sobre o plea bargain e as suas consequências em um sistema processual como o adotado no Brasil, em que as garantias constitucionais são tão complexas e sensíveis.


		




		

			1. A seletividade no direito penal: uma análise criminológica


			O homem é fruto da sociedade que o cerca, e, diante de tal constatação, se depreende que é inerente à história do próprio homem a criminalidade.


			1.1. O crime como um subproduto da convivência em sociedade


			Parece uma premissa incontestável a natureza social do homem. Contudo viver em grupo demanda a estruturação de regras mínimas de convivência que se destinam a minimizar o conflito, pois este é parte da essência humana e da própria convivência.1 Sob esse prisma o contrato social parece se apresentar como a forma pela qual se estabelecem linhas mínimas de convivência para os grupos sociais:


			O contrato social foi uma forma encontrada pelas comunidades para tentar viver em paz, com regras de convivência muito bem definidas. Essas regras ditariam, frente a todos, o proibido, o permitido e o obrigatório, limitando o agir das pessoas em agrupamentos. A paz social é um dos fins do Direito.2


			Não se ignora que em períodos mais remotos da história da humanidade a pena pudesse assumir um caráter quase que totalmente arbitrário, e a própria seleção de comportamentos fosse marcada por tal caráter. É possível, por exemplo, encontrar na inquisição medieval alguns dos registros mais cruéis do manejo do direito penal como instrumento de opressão do “diferente”, à época o “herege”.3


			Tal marca de intolerância com o “diferente” aparecia também no tratamento dispensado, inclusive no Brasil, aos estrangeiros que cometem delitos. Essa expressão deriva de estranho4, o que já soa como indicativa de um “status provocativo de atitudes de suspeição, desconfiança e temor frente ao desconhecido.”5 Uma mirada na legislação pátria apontaria para algumas formas de discriminação aplicadas a tais pessoas e que não incidiriam sobre os nacionais. O avanço do marco civilizatório tanto no direito quanto no processo penal tem eliminado algumas formas de discriminação, e, quando isso não ocorre, ao menos no Brasil, a jurisprudência tem cumprido um papel corretivo da justiça.6


			Pode-se dizer, ainda, que o manejo das sanções penais guarda muito com a evolução social, pois numa sociedade escravocrata não gerará surpresa o fato de que a escravidão seria considerada um tipo de pena.7 Tal como exposto, a existência do conflito parece ser algo inerente ao modo de organização de todo grupo social. Contudo as diferentes abordagens do problema refletem, quer em relação ao criminoso nacional, quer em relação ao estrangeiro ou, ainda, em âmbito do tipo de pena escolhida ou da forma processual por meio da qual ela será aplicada, a manifestação de uma decisão política.


			É nessa quadra que aparecem na doutrina inferências quanto à influência do modelo econômico, adotado por determinada sociedade, na forma de organizar a resposta ao fenômeno criminoso, seja pela composição, seja pela punição:


			Mirando a história dos programas criminalizantes, sem partir de preconceitos evolucionistas, é possível observar que, ao longo de milênios, vem surgindo uma linha demarcatória entre modelos de reação aos conflitos: um, o de solução entre as partes; o outro, o de decisão vertical ou punitivo. A linha divisória passa, portanto, pela posição da vítima, o que necessariamente, concede uma função ao processado ou apenado (...). No modelo de partes há duas pessoas que protagonizam o conflito (a que lesiona e a que sofre a lesão) para o qual se procura uma solução. No punitivo, a vítima fica de lado, ou seja, não é considerada pessoa lesionada, mas sim um signo da possibilidade de intervenção do poder das agências do sistema penal (...). O pretexto de limitar a vingança da vítima ou de suprir sua debilidade serve para descartar sua condição de pessoa, para tirar-lhe a humanidade. A invocação à dor da vítima não é senão uma oportunidade para o exercício do poder.8


			Para os partidários dessa visão, a escolha do modelo punitivo não seria mais do que uma oportunidade de exercício do poder por parte de uma classe dominante, a burguesia nas sociedades modernas, sobre a outra, materializando-se no plano penal a mesma falácia da igualdade e da liberdade formais do Estado Liberal.9 Contudo tal visão, ainda que carregada por um determinado viés ideológico, o que se manifesta na defesa de ausência de uma finalidade para a pena criminal, a chamada teoria agnóstica da pena10, parece merecer algum temperamento. Como adverte o professor espanhol Quintero Olivares, existe um viés ideológico subjacente a todo o debate penal, o que não pode ser ignorado pelo pesquisador:


			[...] O problema criminal é que existem crimes e criminosos e não há como acabar com essa realidade e talvez não seja possível. [...] Mas como [...] isso pode ser combatido pela lei, ou que tarefa as leis e os juristas cumprem, ou que condições devem ser cumpridas para reprimir criminosos com justiça e eficiência, ou quem deve decidir quais são os comportamentos criminosos etc., ... Não é por acaso que a questão criminal foi e continua sendo objeto de atenção não apenas de juristas e criminologistas, mas de filósofos, e não apenas de direito, sociólogos, teólogos [...]. É difícil conhecer a ideologia política ou religiosa de um jurista ou de qualquer político que dê sua opinião sobre questões jurídicas, mas se trata de problemas criminais, a ideologia surge.11


			É preciso, assim, compreender até onde é legítima a crítica ao direito penal e também em que lugar ela perde seu rumo e indica um caminho onde regressaremos alguns séculos na solução dos conflitos, o que claramente favorece aqueles mais fortes economicamente. Como refletia Bobbio, pensar numa sociedade em que não existam as funções repressivas do Estado, o monopólio da força seja difuso e onde os homens possam conviver sem a necessidade do aparato coativo, se não constitui uma utopia, como parece ser, ao menos constituirá o maior salto qualitativo jamais presenciado em qualquer dos modelos de sociedades precedentes.12 Dúvidas não há de que o sistema penal surgido com o alvorecer dos ideais iluministas era mais racional e justo quando confrontado com o sistema do Antigo Regime. Paradoxalmente, porém, ele era instrumentalizado para a defesa dos interesses da nova classe dominante, a burguesia, o que aparece expresso na concepção da propriedade privada que consta na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão (Art. 17.º Como a propriedade é um direito inviolável e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a não ser quando a necessidade pública legalmente comprovada o exigir e sob condição de justa e prévia indenização)13.


			Essa visão conduzia a uma submissão permanente dos mais pobres aos ricos, uma vez que a desigualdade deriva da riqueza material, que seria natural, como defendia o pai do liberalismo econômico, Adam Smith14. Nesse sentido, caberia ao poder político garantir o livre gozo da propriedade, protegendo os ricos dos pobres15, o que teria como reflexo eleger o roubo o ponto central do denominado direito penal clássico, tornando os pobres os clientes preferenciais do sistema penal.16


			Se por um lado era incontrastável que o sistema penal era manejado em favor dos mais ricos com a intransigente defesa da propriedade, por outro, pensar num mundo sem que o Estado apareça como garantidor da liberdade parece ser uma utopia. Num paralelo com as lições de   , um mundo sem valores é aquele onde o Estado perdeu sua capacidade de promover a justiça social, nele a liberdade sucumbe:


			O maior obstáculo para efetivar a política da liberdade seria, em sua argumentação, a erosão da lei e da ordem, que tem como principal sintoma a incapacidade do Estado em cuidar das pessoas e dos bens – e em punir de maneira sistemática e eficaz as infrações às normas. As principais consequências desse cenário seriam a escalada do crime e a generalização do sentimento de insegurança. [...]17


			A existência do Estado como instrumento de contenção dos comportamentos desviantes (crime, v.g.), aqueles que são marcados pelo surgimento do conflito, ainda parece uma necessidade inafastável. O modo como se responderá a tanto e quais condutas devem ser consideradas crimes, porém, são alvo de intenso debate político e criminológico. Ao que parece, têm razão os críticos do sistema penal quando advogam que ele preferiu os mais pobres, em especial com a consolidação do sistema econômico capitalista no ocidente, pois o roubo e o furto se expressaram como os delitos principais de um direito penal correspondente à ascensão da burguesia entre os séculos XVIII e XIX.18 Contudo parecem perder a razão quando não percebem toda a transformação econômica e social, inclusive no plano jurídico, que se verificou desde o final do século XIX, quando o Estado passou a intervir na ordem socioeconômica, culminando com o advento do Estado Social e Democrático de Direito.


			Os críticos do sistema penal parecem ignorar, ainda, que, em todas as culturas, existe o pensamento da retribuição, o que seria impossível de ser erradicado da consciência jurídica geral.19 Por isso, alguns comportamentos, como o abuso de preços em contexto de calamidades públicas, verdadeiras expressões de uma ética egoísta, seriam merecedores de sanção, atendendo aos três efeitos ou finalidades descritas por Roxin (motivadora ou didática, de reforço na confiança dos cidadãos e satisfação pela resolução do conflito).20


			Logo, investigar a abordagem adequada diante de uma série de abordagens possíveis é algo que incumbe ao penalista. Deve-se direcionar seu estudo contemplando criminologia e política criminal:


			[...] A Política Criminal lida com a questão de como direcionar o direito penal, a fim de cumprir melhor sua missão de proteger a sociedade. A Política Criminal se conecta às causas do crime, discute como elas devem ser. Redigiu corretamente as características de dois tipos criminosos para corresponder à realidade do crime [...].21


			Como se advertiu quanto à existência de uma ideologia subjacente a toda interpretação penal, não se deve tomar tal fato como prejudicial, pois é do confronto das ideias e do debate democrático que se estruturará o modelo de direito e processo penal mais adequado à nossa sociedade.


			É o que esclarece o professor Quintero Olivares:


			E isso por si só não é ruim nem repreensível; Pelo contrário, mostra que a posição ou o critério sobre o significado do problema criminal e as formas de abordá-lo dependem fortemente da ideologia (...). Existem muitas questões essenciais do direito penal e do problema criminal (o que é injusto, o que é necessário declarar uma pessoa culpada, quanta punição é proporcional etc.) em que a resposta dependerá das idéias sociais e políticas e do entendimento que se tem do que o Estado social e democrático de direito.22


			A organização da sociedade é que irá extrair um significado de um dado comportamento dentro de um grupo social e o enquadrará como correto ou incorreto, lícito ou ilícito. E é isso que será analisado no próximo capítulo.


			1.2. Selecionando condutas proibidas: a seletividade perante o legislador e o sistema judicial


			O tipo de comportamento que deve ser incriminado pelo grupo social, a pena que lhe será cominada e o modo como se fará isso dizem com a própria organização da sociedade. Por tais razões, o processo de qualificação de um determinado fato em crime não deixa de ser um processo de significação. Em outras palavras, indica um processo de extrair o significado de um dado comportamento dentro do grupo social e responder a ele segundo tal significado. É por essa razão que alguns autores afirmam que existe uma enorme gama de comportamentos humanos que estão disponíveis à criminalização, ou seja, que são passíveis de um juízo afeito à Política Criminal:


			O crime está em permanente oferta. Atos passíveis de criminalização são como recurso natural ilimitado. Pouco pode ser considerado crime – ou muito. Atos não são, eles se tornam; seus significados são criados no momento em que ocorrem. Avaliar e classificar são atividades essenciais aos seres humanos. O mundo nos vem na forma em que o constituímos. O crime, portanto, é o produto de processos culturais, sociais e mentais, Para todas as condutas, inclusive aquelas tidas como indesejáveis, há dúzias de alternativas possíveis para sua compreensão: perversidade, loucura, honra distorcida, ímpeto juvenil, heroísmo político — ou crime.23


			Seguir essa perspectiva remete ao fato de que o crime e o homem são elementos da história. Aquilo que um dia já foi incriminado pode deixar de sê-lo em outro momento (a punição do adultério no Brasil, v.g.). Há milênios que se busca conter o homem dentro de certos padrões de convivência, surgindo daí certos códigos de conduta. Como mencionado anteriormente, dentre tantos um dos mais célebres talvez tenha sido o Código de Hamurabi, escrito em 18 a.C., pelo rei Khammu-rabi (Hamurabi em alguns registros), da primeira dinastia babilônica. O conjunto de regras de conduta ali estampadas era baseado na Lei de Talião (“olho por olho, dente por dente”). As duzentas e oitenta e uma leis talhadas numa pedra de diorito de cor escura dispunham sobre regras e punições para eventos da vida cotidiana. Para cada ato desviante, havia uma punição que se considerava proporcional ao crime cometido.24


			As punições ocorriam de acordo com a posição que a pessoa criminosa ocupava na hierarquia social, o que não se distanciava muito do direito penal burguês surgido no alvorecer da Revolução Francesa, que não escondia sua preferência pela delinquência das classes mais baixas no âmbito do Estado Liberal. Essa administração diferencial do poder punitivo foi o que impulsionou as pesquisas de Edwin Sutherland, que culminaram no seu histórico discurso perante a Sociedade Americana de Sociologia, em 27 de dezembro de 1939, no qual apresentou a figura da “white-collar” criminality. Sutherland provoca uma ruptura na criminologia similar em efeitos ao provocado pelo “L’uomo delinquente” lombrosiano.25 Não que aquelas condutas por ele mencionadas não fossem crimes, contudo havia uma postura leniente do sistema de justiça criminal para alcançar determinados agentes detentores de poder econômico (os barões ladrões, segundo o próprio autor).26


			As causas para ocorrência de delitos são variadas, não obstante pareça lugar-comum que as classes mais baixas parecem ser lançadas em determinados comportamentos criminosos ante a falta de oportunidades de uma vida digna. Por isso, não surpreende o fato de os dados fornecidos pelo Infopen (Ministério da Justiça) informarem que grande parte da população carcerária brasileira se constitui de homens, jovens, pobres e negros. Não se pode olvidar, ainda, que os mesmos dados, coletados entre os anos de 2000 e 2014, apontaram um significativo aumento da população carcerária feminina, aumento este na ordem de 564%.27


			Ainda sobre tais dados, é importante asseverar que eles colocam em primeiro lugar os crimes contra o patrimônio, que representam 49,1% do total de condenados presos; depois vêm os crimes relacionados à Lei de Drogas, que representam 25,3%; os crimes contra a pessoa, com 11,9%; os delitos sexuais, com 3,9%; e os crimes relacionados ao Estatuto do Desarmamento, os quais representam 5,6%.28 Não obstante pesquisas empíricas apontam que a busca pelo ganho fácil pode ser mais determinante para tal envolvimento com o crime do que uma condição social mais baixa.29


			É preciso não se deixar trair pela tentação da investigação direta daqueles que são alcançados pelo sistema de justiça criminal: os mais pobres. Ao fazê-lo há a possibilidade de se incorrer num equívoco de amostragem, afirmando que os pobres são criminosos ou que o sistema é feito para alcançá-los exclusivamente. A presença maior deles no sistema penitenciário parece ser um dado a ser tomado diante da funcionalidade do próprio sistema, pois países como a Alemanha, que tem uma realidade menos desigual do que a brasileira, também apresentam estatísticas nesse sentido.


			Investigações criminológicas levadas a cabo na Alemanha apontaram que a criminalidade violenta não era uma peculiaridade da classe mais baixa — o que ratifica a ideia de Sutherland de que todas as classes sociais cometem delitos de todas as espécies —, mas apenas algo que é mais visível, e talvez por isso mais punido, nesse segmento social.30 Isso parece explicar a “seletividade” em torno da criminalidade dos mais pobres e explicar a proximidade estatística entre Brasil e Alemanha, países com realidades socioeconômicas bastante distintas. Neste, 73% dos fatos puníveis registrados no ano de 2003 diziam respeito à criminalidade não violenta contra o patrimônio.31


			Tomada essa premissa, não se trata do fato de que os mais abastados não cometam delitos, mas que o criminoso do “colarinho branco” logra empreender um tipo de crime (fraudes financeiras e corrupção, v.g.) que não é visível ao sistema criminal.32 A constatação de que se trata de um crime no qual sobressai uma vitimização difusa33 e no qual as condutas são portadoras de aparente licitude34 são fatores representativos da dificuldade de se alcançar esse tipo de criminoso. Haveria ainda, segundo a doutrina, uma falta de preparo do Judiciário para lidar com a criminalidade do “colarinho branco” ou criminalidade econômica:


			O Judiciário, com uma formação apropriada para o combate à criminalidade clássica, não vem revelando uma sensibilidade adequada para a captação das sutilezas inerentes à criminalidade econômica. Mostra, ao contrário, um apego exagerado a uma certa interpretação liberal, não condizente com a nova realidade do Direito, emergente de um Estado de Justiça Social, concepção atual do Estado de Direito.35


			Tudo que foi exposto remete inexoravelmente à lição do professor espanhol Quintero Olivares:


			Alguns dirão que o crime é resultado de desigualdade, ganância ou violência estrutural, ou pobreza, ou desejo de emulação, ou desvio do afeto ou da mente, e que é necessário analisar a razões de cada sujeito para decidir o que fazer com ele; Outros dirão que certamente deve haver causas de crime e que são verdadeiras, mas que esse não é um motivo para parar de punir, porque outra coisa levaria ao caos. E quando o debate sobre as punições como remédio entram em cena desde os que querem ajudar e entender o infrator como aqueles que entendem que a melhor coisa é aplicar a pena de morte de maneira profusa e rápida.36


			Ora, se a punição é por um lado necessária, pois evita uma solução arbitrária ao nível dos envolvidos no conflito, não se pode negar a própria dificuldade para alcançar os comportamentos das classes mais elevadas, o que demandaria a existência de instrumentos mais adequados à persecução. Porém nem sempre o legislador parece alinhado ao propósito de ajustar o enfrentamento da delinquência de classe alta; pelo contrário, ele se encarrega, em muitos casos, de arrefecer a resposta penal para a criminalidade do “colarinho branco”. É o que ocorre com o regime jurídico de determinados delitos que são típicos das classes mais altas (sonegação fiscal, v.g.).


			Tudo isso seria determinante para a maior presença dos pobres dentro da teia compreendida como sistema de justiça criminal. Toda essa discussão em torno da seletividade penal deve deixar claro que o debate se refere a países ocidentais que se caracterizam pela democracia, enquanto sistema político, e pelo capitalismo, como sistema econômico. É que, em muitos países do Oriente Médio, principalmente os de origem islâmica, ainda existe a seletividade social da pena com base na Sharia, conjunto de leis islâmicas que são baseadas no Alcorão37, o responsável por ditar as regras de comportamento dos muçulmanos.


			É preciso, portanto, que as decisões criminalizantes, inclusa a forma como se dará a resposta penal, traduzam um ato que é objeto de repulsa social, o que legitima tanto incriminação como punição.38 Se é necessário compreender o fenômeno social, isso não pode se dar exclusivamente a partir da lei, pois ela é o produto final e acabado de uma série de reflexões para as quais a dogmática jurídico-penal teve de se valer de diversas ciências auxiliares. Entretanto, apenas no final do século XIX, diz Figueiredo Dias, aumentou o interesse por uma ciência conjunta do direito penal, tomada agora na perspectiva da definição de estratégias de controle social do crime e do conhecimento empírico em torno dele mesmo.39 Parece não ser por outra razão que Hassemer e Muñoz Conde afirmam que o conhecimento do intérprete não pode se limitar às normas penais, mas alcançar toda a realidade circundante que reverbera na sua própria existência e seleção.40


			Embora não estejam superadas até hoje questões prévias ao conhecimento da própria criminologia, como o seu objeto, o seu conceito e a sua influência para o direito penal41, é possível, desde logo, encampar a ideia de que o objeto da criminologia é a infração penal (delito), o delinquente, a vítima e o controle social.42 Daí que, sendo este o objeto de tal ciência, se tornam secundárias as discussões acerca da capacidade dessa disciplina de influenciar a política criminal, tomada aqui como a política que define os fins do Estado diante do problema do crime, cujas tarefas seriam: 1) determinar os fatos que devem ser definidos como crime; e 2) estabelecer as medidas por meio das quais o Estado se valerá para a defesa social.43


			Outrossim, não deve causar perplexidade que o desenvolvimento de novos delitos, que seriam compatíveis com os interesses da sociedade atual, leve a novos debates sobre, por exemplo, a compatibilidade de instrumentos de justiça penal consensual, como o plea bargain44 em nosso ordenamento. Parece tratar-se de uma busca por soluções alternativas para a questão penal ou, em outras palavras, um meio termo entre a aplicação da pena privativa de liberdade e a descriminalização de comportamentos que poderia, quiçá, diante de um processo de adaptação do direito penal aos novos interesses da sociedade, revelar-se mais eficaz. Parece que as discussões sobre um instrumento que é típico do sistema norte-americano diz muito sobre o próprio processo de expansão do direito penal na direção de novos âmbitos (o ambiental, do mercado de capitais, do sistema financeiro, das relações de consumo etc.). Para um novo direito penal são necessários novos instrumentos de resolução do conflito penal.


			Contudo o processo de expansão do direito penal sofre uma intensa crítica por parte de um setor da doutrina, o que nos obriga a uma breve visita a tal setor.


			1.3. A expansão do direito penal e a flexibilização de postulados fundamentais


			Como descrito no tópico anterior, a seletividade do sistema penal já era reconhecida desde o surgimento do chamado direito penal clássico, em que furto e roubo eram os delitos centrais desse tempo. O Iluminismo45 racionalizara o direito penal, contudo sua experiência em torno do contrato social apresentava três características primordiais: 1) só poderiam ser punidas lesões às liberdades asseguradas pelo contrato social; 2) as limitações à liberdade aceitas pelo indivíduo no momento do contrato social não podem ser posteriormente revistas (é a ideia de legalidade); 3) o Estado existe para materializar os direitos dos cidadãos, logo são tais direitos que determinam o seu funcionamento e a limitação do seu poder.46


			Aquilo que no plano econômico encontrava seu alicerce em “A riqueza das nações”, onde foram lançadas as bases do liberalismo econômico47, no plano penal teria seu correspondente na clássica obra de Beccaria (“Dos delitos e das penas”)48, erigindo o edifício penal sobre um alicerce liberal, cuja função precípua era proteger a liberdade do indivíduo diante de possíveis e corriqueiras interferências arbitrárias, por parte de um Estado totalmente absolutista49. Como todo pensamento marcado por seu tempo, o pensamento de Beccaria, assim como o de Adam Smith, representavam uma reação à falta de liberdade e ao arbítrio do Antigo Regime. O processo de expansão penal e endurecimento da legislação penal pode remeter, em alguma medida, a Tácito, que no “Liber Tertius” afirmou que “corruptissima re publica plurimae leges” (“muitas são as leis quando o Estado é corrupto.”)50. Nessa obra o autor identificara o excesso de leis como marca da ineficiência estatal, em um Estado corrupto.


			A expansão do direito penal conduziria a uma flexibilização de garantias, distanciando-se do que se entende por justiça. É o que se colhe na explicação de “clássico” de Hassemer:


			Quando eu falo de “clássico”, eu quero dizer com isso que o objeto indicado situa-se na tradição da filosofia política do Iluminismo. “Clássico” no Direito Penal não se esgota, como de costume, em uma determinada época ou em um determinado número de objetos; “clássico” é também um ideal, uma representação de fim pela qual pode ser determinada para onde deve ir uma viagem, quais passos seguem na direção correta e quais seguem na direção errada [...].51


			E prossegue:


			A partir de la década de los años setenta del último siglo, aproximadamente (y no precisamente a partir de lós acontecimentos del 11 de septiembre del 2001) se há producido um desarrolo muy profundo del Derecho penal em Europa Occidental. (...) Há conllevado agravaciones de la Política Criminal, las que, ninguna manera, han sido implementadas contra la voluntad de la población, sino que por el contrário han contado com esperanzas positivas y la aprobación de lós ciudadanos y ciudadanas.52


			Destarte, a crítica de Hassemer parece se dirigir ao processo de expansão iniciado nos anos 70 do século passado, coincidentemente o período de surgimento das legislações penais para enfrentamento da criminalidade econômica.53 O apelo por uma criminalização de determinados comportamentos poderia conduzir a uma irracionalidade punitiva com reflexos na incorporação de instrumentos de persecução típicos do processo penal norte-americano. O discurso crítico à expansão do direito penal parece fazer tábula rasa de interesses relacionados à falsificação de remédios (saúde pública), aos direitos do consumidor (relação de consumo), ao desenvolvimento sustentável (meio ambiente), ao cumprimento das funções distributivas do Estado (arrecadação tributária), entre outros, que não poderiam ser objeto de tutela penal. Essa posição é bem sintetizada por Carpio Briz:


			Em essência, a crítica político-criminal reside na contaminação que o direito penal teria recebido de outros setores do sistema jurídico, tanto no que diz respeito às novas áreas de proteção quanto ao seu desenvolvimento. Para essas posições, o direito penal deve proteger apenas ativos legais clássicos vinculados à esfera individual do sujeito (vida, integridade, patrimônio individual, liberdades etc.), pois somente dessa maneira as garantias de imputação criminal e criminal podem ser preservadas; o que não aconteceria quando o direito penal proteger ativos supraindividuais, como mercado, finanças públicas ou meio ambiente, através da técnica de crimes perigosos, típica do direito administrativo. De acordo com essas posições, os requisitos de dano material e os derivados do princípio da culpa no sentido amplo são fortemente enxaguados, todos com um sério efeito no princípio da proporcionalidade. A proteção criminal, por exemplo, das finanças públicas ou do meio ambiente, é paradigmática em relação ao que eles chamam de “crimes cumulativos”, de modo que apenas os fenômenos de risco individuais seriam desvalorizados e punidos, o que em nenhum caso poderia produza a lesão do ativo legal, a menos que se acumule a muitos outros comportamentos repetidos ao longo do tempo por uma pluralidade de sujeitos.54


			Contudo é o próprio autor quem rebate os argumentos da tese reducionista do direito penal a um modelo vigente no século XIX e que parece inadequado em pleno século XXI.55 Admitida, assim, a incriminação de comportamentos relacionados aos abusos associados a determinados bens jurídicos, o que se deve investigar é se na aproximação entre os crimes provenientes de um modelo norte-americano, como o insider trading ou aqueles relacionados à concorrência, deve-se apropriar também de instrumentos processuais típicos daquele sistema. Em outras palavras, urge revisitar as distinções entre os modelos norte-americano e europeu de processo a fim de escrutinar o plea bargain. Vale aqui a advertência de Carlos Lesmes Serrano, então presidente do Tribunal Supremo da Espanha, em 2014, de que o processo tradicional foi feito para alcançar o ladrão de galinhas, não uma nova criminalidade, altamente lesiva e prejudicial aos direitos humanos.56


			1.4. Entre os modelos americano e europeu continental de persecução


			A aproximação dos problemas penais de países de tradição europeia continental e da common law tem levado à discussão quanto à adequação da incorporação de instrumentos de um pelo outro. Nas sociedades ocidentais industrializadas, os dois modelos despontam e rivalizam.57 O modelo “made in USA” apresenta um desenvolvimento mais amplo de um procedimento de partes para a resolução de um conflito por um juiz imparcial. Prevalece a igualdade de direitos entre as partes, que debatem perante um tribunal em que os jurados, que são expectadores do embate, emitirão o juízo sobre a culpabilidade do agente (veredict) cabendo ao juiz profissional (bench) fixar a pena (sentence).58 Esse modelo de processo penal de partes é chamado de adversary system, pois cabe às partes toda a produção probatória. Contudo o acusado pode prescindir da audiência sobre a questão da culpabilidade e também da prova, se opta por assumir a culpa por meio de seu guilty plea (confissão de culpabilidade).59 Desenvolveu-se então, há mais de um século, nos Estados Unidos o procedimento do plea bargaining, espécie de negociação entre acusação e defesa.60 Nela o acusado opta por reconhecer sua culpabilidade (guilty plea ou plea of guilty) ou declarar que não deseja prosseguir com o processo (nolo contendere), recebendo como contrapartida uma pena mais branda.61
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