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PREFACIO

A minha alegria em prefaciar a publicacio da tese de doutorado de Felipe
De-Lorenzi sobre “Justica Negociada e Fundamentos do Direito Penal: pres-
supostos e limites materiais para os acordos sobre a sentenga” é toda especial.
Trata-se, afinal, do primeiro preficio que anteponho a uma monografia de direito
processual penal. De-Lorenzi, que defendeu a sua tese na Pontificia Universi-
dade Catolica do Rio Grande do Sul, sob a orientacdo do meu grande e antigo
amigo Fabio D’Avila, teve a iniciativa de vir 2 Alemanha, para dialogar com a
rica reflexdo alema sobre o direito processual penal, o que, na tradicdo juridica
brasileira, tem certa nota de pioneirismo. No Brasil, reconhecemos o valor do
pensamento alemao para o direito material, enquanto, para o direito processual,
buscamos inspiracdo especialmente entre os italianos e os espanhdis. Se con-
ferissemos aos processualistas portugueses, que escrevem em nossa lingua, a
atencdo que eles merecem — penso apenas em Figueiredo Dias, Costa Andrade
ou Sousa Mendes - j4 teriamos percebido a riqueza da reflexao alema também
no ambito processual. E dessa fonte que De-Lorenzi se dispds a beber, tendo
passado onze meses em minha citedra, na Universidade Humboldt de Berlim.

O trabalho de De-Lorenzi nio se limita a recepcionar as ideias de um debate
sofisticado. A leitura revela que a sofisticacdo € uma marca do préprio autor,
que renuncia a slogans e hipérboles, e constr6i cada argumento com invejavel
cuidado.

Veja-se, como um primeiro exemplo, o tratamento do principio da legalida-
de: teria sido fAcil citar a Constituicio Federal e mais uma série de documentos
do direito internacional e comparado, para, em seguida, dai derivar o que bem
se quisesse; De-Lorenzi opta, contudo, pelo dificil, que € distinguir legalidade
penal da legalidade geral, entender a primeira como garantia individual, da
qual ndo deriva um dever de persecucao de toda infracio, a segunda como uma
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consideracdo predominantemente coletiva-institucional, que, portanto, pode
ser relativizada diante de outros interesses dessa natureza. Isso ndo significa,
contudo, que a legalidade possa ser desconsiderada, desde que ndo se castigue;
De-Lorenzi argumenta que acordos sobre a sentenca t€ém de atender a certos
limites e que tanto os acordos como esses limites tém de estar previstos em lei.

Generalizando: o trabalho tem sempre o cuidado de distinguir os institutos
juridicos que se referem ao individuo daqueles que se referem a sociedade, en-
tendendo que os primeiros s6 podem ser limitados com base em consideracoes
que o individuo tem de aceitar, como o seu consentimento ou a culpabilidade,
enquanto os segundos serdo permedveis a consideracdes de bem comum. A
culpabilidade teria como fundamento o respeito ao individuo; ja os argumentos
derivados da teoria das normas teriam orientacdo coletivo-institucional.

Essa diferenciagao fundamental entre o individual e o coletivo € a base para
o subsequente meticuloso exame da medida em que acordos sobre a sentenca
poderiam conflitar com os principios de legitimagdo do direito penal, que se
move, outra vez, em um plano de concretude em que raramente se adentra.
Seria facil afirmar: também o inocente pode concordar com uma sentenca con-
denatoria, logo os acordos sobre a sentenca violam o principio da culpabilidade.
De-Lorenzi, outra vez, opta pelo dificil: ele disseca essa afirmacdo facil em
vérias subdimensdes, mostrando, por exemplo, que seria ilegitima a chamada
trial penalty, um aumento de pena sé pela recusa em realizar o acordo; a im-
possibilidade de punir com base na mera aceitagdo formal da culpa.

O cuidado argumentativo ndo significa, obviamente, que se tenha de concor-
dar com tudo o que desenvolve o autor. Tenho dividas, em especial, a respeito
da posicao do juiz nos acordos, ao qual o trabalho relega um papel de terceiro
controlador. O lugar para discutir o acerto daquilo que o autor defende ndo é,
contudo, um prefacio. Nesse, contento-me em animar o leitor no sentido de
debrucar-se sobre uma obra que ndo apenas instrui o entendimento, mas que
deleita o intelecto, € em cumprimentar o autor, manifestando meus votos no
sentido de que essa obra tenha a acolhida que ela merece, e de que ele continue
a enriquecer a reflexdo juridica brasileira com a sua rara e exemplar sutileza
argumentativa.

Luis GrEco

Professor Catedratico de Direito Penal,
Direito Processual Penal, Direito Penal Estrangeiro
e Teoria do Direito Penal da Universidade Humboldt de Berlim



APRESENTACAO

A apresentagdo de um trabalho cientifico é sempre, por sua natureza, a
antecipa¢do de um olhar, a oportunidade de estabelecer um primeiro didlogo,
uma primeira troca de impressoes, de lancar luzes sobre aspectos que, de um
modo ou de outro, irdo acompanhar futuros olhares. E, portanto — e a despeito
da responsabilidade que implica —, tarefa que se assume, ja a partida, carregada
de imperfeicdo e subjetividade. E se isso € assim, é também ela, per se, gesto
que convoca e deixa transparecer dimensdes humanas mais profundas, nem sem-
pre visiveis no resultado final de um longo processo de formacao de ideias que
habita uma tese doutoral. Apresentar uma obra é, assim, também apresentar-se
a ela, é também colocar-se diante dela e do seu autor, em um gesto académico
Unico, a perdurar sem data de término. Isso explica, em alguma medida, a minha
satisfacdo, grande satisfacdo, em escrever essas breves linhas.

O presente escrito € o resultado de um longo periodo de investigacao que se
projeta — se bem vejo — para muito além do tempo dedicado especificamente aos
estudos doutorais. Ja no dmbito do Mestrado em Ciéncias Criminais, concluido
no ano de 2015, Felipe da Costa De-Lorenzi demonstrava particular interesse
por questdes de fundo do direito penal. A constituicao do ilicito, a referéncia
de validade dos diferentes sistemas, a relagdo entre crime e pena, entre tantos
outros aspectos de base, sempre estiveram no seu horizonte de preocupacdo. A
sua dissertacdo, nesse contexto, entdo orientada pelo Professor Doutor Paulo
Vinicius Sporleder de Sousa, viria a se ocupar do conceito material do crime,
sob a perspectiva do merecimento e da necessidade de pena.! Estudo que logrou,

1. Merecimento e necessidade de pena como elementos do conceito material de crime e sua
relevancia para o sistema dogmatico. Dissertacdo de Mestrado orientada pelo Professor Doutor Paulo
Vinicius Sporleder de Souza, Programa de Pés-Graduacao em Ciéncias Criminais da PUCRS, 2015.
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alids, aprovacdo com nota maxima no ambito do Programa de Pds-Graduagao
em Ciéncias Criminais da PUCRS.

Em sede de doutorado, ndo seria diferente. Ao decidir-se pelos acordos
sobre a sentenca penal como objeto de investigacdo, Felipe De-Lorenzi levou
consigo nao s6 uma ja larga carga de leitura, mas, e fundamentalmente, uma
postura espiritual comprometida com um determinado modo de ver as coisas do
Direito Penal, com um Direito Penal carente de uma incontornavel dimensao
de validade. Nao por outra razao que, em seu percurso investigativo, o autor
mantém um invulgar cuidado para com as premissas materiais que considera
inegociaveis.

A conjugacdo desse preciso olhar com as demandas que a denominada justica
negociada coloca propiciou-nos - hoje seus leitores — uma obra dnica. Em um
primeiro nivel de andlise — em um nivel ideal, diga-se —, Felipe De-Lorenzi ira se
posicionar contra a adocdo, pelo Direito brasileiro, dos acordos sobre a sentenca
penal, tendo em consideracio os fundamentos que estruturam e animam 0 nOsso
sistema penal. Em um segundo nivel, busca indicar em que medida seria ainda
aceitavel (rectius, juridico-penalmente legitima) a sua incorporacao, a partir de
um rigoroso esfor¢o de compatibilizacao, pautado pela identificacdo de frontei-
ras intransponiveis. As suas conclusdes ndo deixam margem a ddvidas. Em um
contexto de franca expansao dos espacos de negociagdo no processo penal, a
constatacao de conflitos entre a l6gica negocial e os fundamentos que conferem
legitimidade ao Direito Penal brasileiro impde, para além de uma tomada de
posicdo sobre o plano ideal, a definicio do resguardo minimo, do resguardo
do indispensdvel em termos de legitimidade. Tarefa, € preciso reconhecer, de
enorme complexidade, a cobrar elevados custos de ambos os lados.

Esse tortuoso percurso, contudo, é percorrido de forma competente e se-
rena pelo autor. Com uma escrita limpa, agradavel e dogmaticamente precisa,
Felipe De-Lorenzi conduz os seus leitores com seguranga no enfrentamento
de temas de muito dificil trato. O constante cuidado com o rigor cientifico,
com a consisténcia de reducdes e simplificacdes, por vezes incontornaveis, €
tragco marcante de toda sua escrita. Dai que, por seu exclusivo merecimento,
o presente estudo tenha obtido, em seu escrutinio académico, grande €xito em
uma qualificada banca examinadora, por mim presidida enquanto orientador, e
formada pelos Professores Doutores Gustavo Badar6, Antonio Martins, Marcelo
Ruivo e Luis Greco.
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Em verdade, Felipe De-Lorenzi retne talentos incomuns. Nele o rigor e
a perspicdcia do pesquisador encontram o equilibrio, a lucidez e - sublinhe-se
- a rara maturidade de grandes espiritos, a revelar, sem esforco, um dos mais
promissores juristas da sua jovem geracdo. Mais nao é preciso dizer.

Tenham todos uma 6tima leitura!

FaBio RoBerTO D’ AviLA

Professor Titular da Escola de Direito
e do Programa de P6s-Graduacido em Ciéncias Criminais
da PUCRS
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INTRODUCAO

Ha suspeita de que um cidadao roubou uma loja. Dado o contexto do fato
e considerando o grande nimero de crimes que ocorrem no local, a escassez de
pessoal, a defasagem dos métodos de investigacao disponiveis € a morosidade do
processo penal, investigar e produzir provas de que o crime realmente ocorreu
e de que aquele é o autor levard muito tempo. Uma eventual condenacdo com
transito em julgado demoraria mais de quatro anos. O sistema de justi¢ca crimi-
nal estd sobrecarregado e nao consegue oferecer resposta a todas as suspeitas
de crimes, a0 mesmo tempo em que hid uma enorme sensacao de impunidade e
altos indices de criminalidade na sociedade.

Nesse contexto, um espirito pragmatico sugere uma solucao: ao invés de
investigar e produzir provas em um procedimento moroso, o promotor poderia
negociar com o suspeito a mitigacdo da pena - por exemplo, a punicdo por
furto em vez de roubo - caso ele se declare culpado. Se o suspeito aceitar, terd
como beneficio o recebimento de uma pena substancialmente menor do que
aquela que seria imposta no caso de condenagdo apds a conclusido do processo
penal tradicional; ao Estado e a sociedade, a solugdo célere libera recursos para
investigar e produzir provas para outros casos e, ademais, troca-se a divida pela
certeza da punicdo de um crime. Afirma ele que seria uma situacdo benéfica
para todos — win-win.

No entanto, um interlocutor levanta algumas questdes relevantes: E se o
suspeito for inocente? E se, apesar de inocente, pela desconfianca nas institui-
¢Oes penais, ele entender que é menos arriscado se declarar culpado por um
crime menos grave do que tentar provar a inocéncia em relagdo a um outro
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mais grave, pelo qual pode acabar condenado? E se o promotor coagir o réu,
afirmando que pedird a aplicacdo de uma pena muito mais severa se ele ndo
reconhecer a culpa? Além disso, caso o fato tenha realmente ocorrido, ndo ha
um problema em punir um roubo como se furto fosse? As condenacdes por
diferentes crimes sdo intercambidveis? As penas cominadas pelos legisladores
podem ser simplesmente alteradas por meio de uma negociacdo? Por fim, nido ha
nenhum problema em o Estado negociar com o suspeito da pratica de um crime?

L X4

A justica negociada triunfou.? Apesar da resisténcia inicial em todos os
locais, primeiramente nos Estados Unidos,? depois ao redor do mundo,* os
institutos que permitem acordos entre as partes foram incorporados ao direito
processual penal de grande parte dos paises ocidentais® e alcangaram o direito
penal internacional.® Nao obstante a doutrina ser majoritariamente critica, a
justica negociada foi adotada, seja por meio de reformas legislativas, seja dire-
tamente pelos atores processuais praeter ou contra legem — mas, em qualquer
caso, quase sempre posteriormente legitimada por decisdes de tribunais superio-
res.” Na Europa, hd inclusive recente decisdo do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos reconhecendo a legitimidade de acordos no processo penal.® Isso, no
entanto, estd longe de significar que os problemas tenham sido superados ou

2. Desde o inicio da década de 1990 se anunciava a “marcha triunfal” da justica negociada pelo
mundo. Cf. WEIGEND, Die Reform des Strafverfahrens, p. 493 e ss.: “Siegeszug konsensualer
Verfahrensformen”. Em referéncia especificamente a plea bargaining: SCHUNEMANN, ; Crisis del
procedimiento penal?, p. 288 e ss.

3. FISHER, Plea bargaining’s triumph, p. 3; TURNER, Plea bargaining across borders, p.
271.

4. Ver, por exemplo, os artigos com relatos da justica negociada em diversos paises europeus
em: THAMAN (Ed.), World Plea Bargaining. Também: LANGER, From legal transplants to legal
translations, p. 26 e ss. No contexto latino-americano, ver: ANITUA, La importacion de mecanismos
consensuales del proceso estadounidense, en las reformas procesales latinoamericanas, p. 44 e ss.

5. THAMAN, Introduction, p. xvii: “‘Consensual’ procedural forms are an integral part of
criminal procedure reform worldwide”. No mesmo sentido: TURNER, Plea bargaining across
borders, p. 1.

6. Com referéncia a utilizacao de plea bargaining no Tribunal Penal Internacional para a ex-
-lugoslavia: DAMASKA, Negotiated Justice in International Criminal Courts, p. 1035-6; CAPUTO,
11 diritto penale e il problema del patteggiamento, p. 1071 e ss.; TURNER, Plea bargaining across
borders, p. 213 e ss.

7. Uma excecdo, no que diz respeito aos acordos sobre a sentenca, € Portugal, onde as tentativas
de realizacdo de acordos praeter legem foram rechacadas pelo Supremo Tribunal de Justica em razao
da falta de previsao legal (ver a nota 137, infra). Contudo, existem no pais outras formas de pactos
processuais e propostas de incorporacdo de acordos sobre a sentenca sao amplamente discutidas.

8. Natsvlishvili and Togonidze v. Georgia (ECHR), n° 9043/05, §§ 91-98, 29.04.2014. Uma
andlise critica dessa decisdo pode ser encontrada em: BACHMAIER WINTER, Justica negociada e
coercdo, p. 17 e ss.
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mesmo que haja uniformidade dos institutos de justica negociada nos diversos
ordenamentos juridicos; pelo contrario, “justica negociada” é um conceito que
abarca fendmenos muito distintos’ e que geram calorosas discussoes.

As variacdes sobre o tema da justica negociada sdo muitas: ambito de
aplicacdo, objeto do acordo entre as partes, consequéncias juridicas, estatuto
da declaracdo do réu, natureza da sentenca, modo de controle judicial, entre
outras. No ambito dos ordenamentos de tradicio romano-germanica, € possivel
constatar uma certa tendéncia na incorporagdo dos acordos no processo penal:
primeiro, foram adotados para crimes de pequena gravidade e como uma alter-
nativa a pena de prisdo; depois, houve progressiva ampliacdo para crimes de
média e/ou alta gravidades e com admissdo da aplicacdo de pena privativa de
liberdade como resultado. Os primeiros eram justificados, normalmente, com
um misto de argumentos que unia a op¢ao por uma politica criminal de desen-
carceramento para crimes bagatelares e a necessidade de conferir efetividade e
eficiéncia ao processo penal em um contexto de sobrecarga da justica criminal;
para os segundos, em que ha possibilidade de privacdo de liberdade, restou
apenas a segunda justificativa. Subjacente a ambos hd uma defesa da ideia de
consenso, em oposicdo ou complemento a ideia de verdade, como fundamento
para a resolucdo de casos penais. !

No Brasil, a Constituicdo de 1988 previu a possibilidade de “transagao”
para infracdes penais de menor potencial ofensivo. A Lei n°® 9.099/1995 incor-
porou mecanismos negociais que possibilitavam aplicacdo de medidas restri-
tivas de direitos, distintas da prisdo, a crimes de pequena gravidade. O passo
seguinte da incorporacdo da justica negociada foi dado por meio do instituto
da colaboragdo premiada, de forma bastante explicita no regramento pela Lei
n°® 12.850/2013, embora possua antecedentes em outras legislacdes. O tema
ganhou especial destaque recentemente no ambito da Operacdo Lava Jato, na
qual houve um grande nimero de acordos de colaboracdo, inclusive com con-
cessdo de beneficios nio previstos na legislacdo, mas, na maioria das vezes,
convalidados pelos tribunais superiores.!! Seguindo a tendéncia internacional e
sob influxo da experiéncia nacional recente, no final de 2019 foi incorporada
20 nosso ordenamento, pela Lei n°® 13.964/2019, a possibilidade de realizagao
de acordos de ndo persecucdo, pelos quais se podem aplicar medidas restritivas
de direitos para crimes de pequena e média gravidades (pena minima inferior

9. A esse respeito, e definindo de forma mais precisa o conceito de “justica negociada” ou
“justica consensual”, ver a secdo 2.1.1, infra.

10. Uma breve critica ao consenso como fundamento para a sentenca condenatdria pode ser
encontrada na secdo 3.1.2, infra.

11. Wunderlich denomina esses movimentos como justica penal negocial de primeira e segunda
dimensdes, referindo-se, respectivamente, aos institutos da Lei n® 9.099/1995 e a colaboracao premiada
nos moldes utilizados na Operacao Lava Jato, com base na Lei n® 12.850/2013. Cf. WUNDERLICH,
Colaboragdo premiada, p. 20-1.
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a 4 anos). Simultaneamente, ganhou forca a discussio sobre a inclusao de uma
espécie de acordo ainda nao positivada no pais: os acordos sobre a sentenga,
aplicdveis a crimes de média e alta gravidades, pelos quais o réu deve se decla-
rar culpado ou aceitar a puni¢do e, em troca, recebe uma mitigacdo da pena.
Ademais, deles resulta uma condenagdo criminal e é possivel a aplicagdo até
mesmo de pena privativa de liberdade.!*"?

Diante desse cenario de expansdo da justica negociada - que esta inserido
em um contexto mais amplo de expansdo do direito penal'* - e das reais possi-
bilidades de incorporacdo dos acordos sobre a sentenca no Brasil, a academia
nio pode repetir o erro que cometeu em relacdo a colaboracio premiada, que,
no vacuo deixado pela rejeicao categdrica ao instituto por parte majoritaria da
doutrina, teve seus contornos definidos pela pratica forense. Isso conduziu a uma
interpretacdo mais focada na adequacdo da resposta a certos casos concretos do
que em uma visdo abrangente e sistematica do instituto no contexto mais amplo
dos fundamentos normativos do direito penal e processual penal. Portanto,
para o caso de o legislador optar pela adocdo dos acordos sobre a sentenca, €
preciso que a doutrina ofereca pautas para como deve se dar a regulamentacao
e aplicacdo.'’® Nessa conjuntura, este trabalho tem como objeto de andlise os
acordos sobre a sentenca penal.

A difusdo dos acordos sobre a sentenga penal tem forte influéncia da plea
bargaining estadunidense.'® Assim, por se tratar de institutos oriundos da tra-
di¢ao do common law, seu habitat de origem apresenta diferencas sensiveis em
relacdo aos paises de tradi¢do romano-germanica. O direito penal e o processual
penal dessas duas tradi¢oes juridicas possuem discrepancias relevantes no que
diz respeito aos fundamentos normativos, e, ainda quando mesmos principios ou
finalidades sdo reconhecidos em ambas, distin¢des existem no que diz respeito
as suas exatas compreensdes e consequéncias.!” Nesse sentido, a incorporacdo

12. Sobre as caracteristicas dos acordos sobre a sentenca, ver a segdo 2.1.3, infra.

13. Para uma descricdo mais detalhada sobre a evolucdo da justica negociada no Brasil e os
institutos atualmente existentes, ver a secdo 2.1.4, infra.

14. Abordando a justica negociada no contexto de expansio do direito penal: SILVA SANCHEZ,
La expansion del derecho penal, p. 74 e ss.; VASCONCELLOS, Barganha e justica criminal ne-
gocial, p. 150 e ss.; SUXBERGER/GOMES FILHO, Funcionalizac¢do e expansao do direito penal,
p- 383 e ss.

15. Nesse sentido, afirma Lobo da Costa, em um contexto de forte critica aos acordos processuais,
que a dogmatica penal ndo pode resignar-se diante da justica negociada e que deve buscar edificar
sistemas racionais “que tragam solucdes de qualidade e gerem verificabilidade das decisdes”. Cf.
LOBO DA COSTA, Ampliacdo dos acordos processuais penais, execucdo da pena antes do transito
em julgado de sentenca condenatoria e o ocaso da dogmadtica penal como ciéncia prdtica, p. 117.

16. Esse fato é amplamente reconhecido. Ver, por exemplo: LANGER, From legal transplants
to legal translations, p. 3; SCHUNEMANN, ¢ Crisis del procedimiento penal?, p. 293; RINCEANU,
A tradugdo como problema metodolégico no ambito da comparacdo juridico-penal, p. 16.

17. Destacando as diferencas entre os sistemas e suas influéncias sobre os acordos sobre a
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dessa modalidade de justica negociada a paises que integram a tradicio romano-
-germanica resultou em alteracdes substanciais no regramento dos acordos em
comparagdo com o modelo estadunidense,'® o que, contudo, ndo afastou as
criticas no que diz respeito a violacdo de principios e de finalidades do direito
penal e processual. Por essa razdo, a adocdo dos acordos sobre a sentenga
nesses sistemas, como é o caso brasileiro, pressupde uma discussao sobre a
compatibilidade com seus fundamentos normativos. A légica negocial se choca
com a visdo tradicional de uma justica penal conflitiva e impositiva'® e, com
isso, tensiona diversos pilares de nosso sistema juridico-penal.

Em ambito nacional, as discussdes sobre a compatibilidade dos acordos
sobre a sentenca com os fundamentos do sistema juridico-penal tém como foco os
principios processuais penais. Examina-se, por exemplo, se eles violam o devido
processo legal, a presuncdo de inocéncia, o direito a ndo autoincriminagio, o
contraditério, a ampla defesa, a obrigatoriedade ou legalidade processual, a busca
da verdade, a publicidade etc.?® A priorizagdo dessa perspectiva é compreensivel,
j4 que normalmente se atribui a tais institutos natureza processual. Porém, ndo
parece ter sido dada a devida atencio até o momento aos relevantes efeitos de
tais acordos sobre os pilares de nosso direito penal material.?! Uma abordagem
exclusivamente processual pode conduzir a uma visdo incompleta da questio.?

sentenca, ver: LANGER, From legal transplants to legal translations, p. 7 e ss.; DAMASKA,
Negotiated Justice in International Criminal Courts, p. 1024 e ss.

18. Conforme Langer, em diversos paises (Alemanha, Italia, Franca e Argentina) houve uma
“traducio juridica” da plea bargaining, pela qual ela foi adaptada, de diferentes formas, aos processos
de civil law. Cf. LANGER, From legal transplants to legal translations, p. 62-4. No mesmo sentido,
mas com referéncia apenas a Alemanha: RINCEANU, A traducdo como problema metodologico
no ambito da comparagao juridico-penal, p. 17. De modo mais amplo, Turner afirma que “fo say
criminal justice systems have tended to converge toward plea bargaining is not to say the systems
are now identical. When plea bargaining has been incorporated in new systems, it has taken on
characteristics reflecting its new environment” (TURNER, Plea bargaining across borders, p. 271).

19. Sobre a distincao entre um modelo impositivo e um modelo negocial de justica penal, ver a
secdo 2.1.1, infra.

20. Com referéncia a pelo menos alguns desses principios, ver, por exemplo: VASCONCELLOS,
Barganha e justica criminal negocial, p. 164 e ss.; BRANDALISE, Justica penal negociada, p. 163
e ss.; LEITE, Justica consensual e efetividade do processo penal, p. 35 e ss.; GUINALZ, Consenso
no processo penal brasileiro, p. 77 e ss.

21. Algumas excecdes podem ser citadas. Por exemplo, em relagdo a transacao penal, é possivel
citar dois artigos de Reale Jiinior que apontam os efeitos do instituto sobre o direito penal: REALE
JUNIOR, Simplificacdo processual e desprezo ao direito penal, p. 331 e ss.; REALE JUNIOR, Pena
sem processo, 25 e ss. Fernandes examina as relagdes entre os institutos de justica negociada e a
determinacdo da pena: FERNANDES, O processo penal como instrumento de politica criminal, p.
703 e ss. Oliveira analisa alguns aspectos da medida da pena no acordo: OLIVEIRA, Consenso no
processo penal, p. 153 e ss. Brandalise analisa a relacao entre acordo sobre a sentenca e principio
da culpabilidade: BRANDALISE, Justica penal negociada, p. 193 e ss. De todo modo, nenhum
deles propde uma andlise ampla e sistemdtica a partir da perspectiva do direito penal material.

22. Caputo faz constatacdo semelhante na Italia, afirmando que o estudo do patteggiamento tem
sido realizado sob enfoque exclusivamente processual, sem a devida atenc@o aos problemas de direito
material. Cf. CAPUTO, Il diritto penale e il problema del patteggiamento, p. 3-4. Na Alemanha,
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A depender do regramento dos acordos sobre a sentenga, € possivel negociar
uma alteracao do crime imputado, e uma reducio da pena aplicada ao caso con-
creto é conatural ao instituto. No primeiro caso, afasta-se o principal constructo
da dogmadtica penal, a teoria do crime, mediante a qual historicamente se busca
estabelecer um método seguro e materialmente correto de aplicacido do direito
penal a casos concretos;? no segundo, insere-se um novo fator de redugio da
sanc¢ao - derivado de um comportamento processual —, aparentemente estranho
aos tradicionais fins atribuidos a puni¢do e aos critérios desenvolvidos pelas
teorias da determinagdo da pena.?* A esses efeitos se somam outros menos evi-
dentes. Por exemplo, ao criarem espagos de discricionariedade para negociar
as sancdes, os acordos podem entrar em conflito com o principio da legalidade,
pelo qual crimes e penas devem ser regrados por lei de modo determinado, a
fim de que sejam previsiveis aos cidaddaos. Da mesma forma, ao reduzirem a
pena com base em uma razdo alheia ao ilicito culpdvel, parece ser afetada a
ideia de que a punicao deve ser proporcional ao crime, normalmente entendida
como um corolario do principio da culpabilidade.

Nao tenho conhecimento de estudo monogrifico no pais que priorize
os problemas materiais dos acordos sobre a sentenga.” Nesse contexto, este
trabalho busca suprir uma lacuna bibliografica, ao lidar com essas questdes e
objetivar responder se e em que medida os acordos sobre a sentenca podem ser
compatibilizados com exigéncias minimas de fundamentos normativos do direito
penal brasileiro. Para responder a essas questdes, optei por, primeiramente,
realizar uma aproximacdo conceitual as ideias de justica penal negociada e
acordos sobre a sentenca. Em seguida, examinei o funcionamento de alguns
modelos concretos de acordos sobre a sentenga no direito estrangeiro, para
compreender as exatas possibilidades de efetivagdo do instituto. Por fim, no
exame propriamente normativo da questdo estruturei a pesquisa a partir de

Schiinemann indica que a adocdo dos acordos sobre a sentenca nao é simplesmente uma questao
processual, mas que tem efeitos sobre o “direito penal e sua estrutura normativa”. Cf. SCHUNE-
MANN, Vom Tempel zum Marktplatz, p. 25.

23. A respeito, ver: LOBO DA COSTA, Ampliacao dos acordos processuais penais, execucao
da pena antes do transito em julgado de sentenca condenatéria e o ocaso da dogmadtica penal como
ciéncia prdtica, p. 104 e ss. No mesmo sentido, Donini cita a negociacdo como um dos elementos
de uma “flexibilizacdo da dogmatica”. Cf. DONINI, Escenarios del derecho penal en Europa a
principios del siglo XXI, p. 50. Herrera Guerrero afirma que a negociacao processual penal “se
atenuam os critérios de imputacdo”. Cf. HERRERA GUERRERO, La negociacion en el nuevo
proceso penal, p. 230-1.

24. DONINI, Escenarios del derecho penal en Europa a principios del siglo XXI, p. 48-9.

25. Mesmo no exterior monografias com foco no direito penal material ndo sao tio comuns, mas
existem. Ver, por exemplo: CAPUTO, Il diritto penale e il problema del patteggiamento; HERRERA
GUERRERO, La negociacion en el nuevo proceso penal, p. 229 e ss. Dando destaque a questdes
de direito material, também: FIGUEIREDO DIAS, Acordos sobre a sentenca penal, p. 43 e ss. Em
artigos e outros escritos, porém, encontram-se muitas referéncias a conflitos dos acordos sobre a
sentenca com fundamentos do direito penal.





