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RESUMO

O presente trabalho analisa a inobservancia do principio da proporcionalidade em abstrato na
tutela dos bens juridicos e propde o acordo de ndo persecucao penal (ANPP) como solugédo
pragmatica para o problema. O ANPP é conceituado e detalhado em suas principais
caracteristicas, além de ser exposto o seu contexto de surgimento e as criticas e elogios tecidos
pela doutrina a seu respeito. Os conceitos de bem juridico formulados por Claus Roxin e Giinter
Jakobs foram comparados, adotando-se um deles para que se pudesse analisar como o direito
penal protege excessivamente alguns bens juridicos de menor relevancia para a vida em
sociedade e tutela de forma insuficiente alguns bens de grande valia social. Da analise da
legislacdo penal, observa-se que ndo sé os bens juridicos sdao mal sopesados pelo legislador,
como também a gravidade da conduta lesiva. A pesquisa também aponta para o conceito do
principio constitucional implicito da proporcionalidade e descreve como ele deveria ser
aplicado na seara penal no tocante & cominacdo das penas. Partindo desse principio, alguns
crimes sdo comparados em suas sanc¢des abstratas e bens juridicos protegidos para evidenciar a
caréncia de proporcionalidade no ordenamento juridico que, por ser uma unidade sistematica,
ndo deveria abrigar, em si, incoeréncias entre as partes que o compdem. O acordo de nédo
persecucdo penal, enquanto instituto de politica criminal que nasceu da necessidade de
otimizacdo do sistema penal, é apontado como instrumento pragmatico de correcdo das
desproporc¢des apontadas e, para verificar a aplicabilidade da hipotese sustentada neste trabalho,
foram analisados dados quantitativos das propostas de ANPP pelo Ministério Publico Federal
no ano de 2021. O método utilizado no trabalho foi o hipotético-dedutivo, com a consulta de
doutrina, legislacdo, artigos cientificos e dados de aplicacdo do ANPP fornecidos pelo
Ministério Publico Federal.

Palavras-chave: acordo de ndo persecucao penal; bem juridico; proporcionalidade em abstrato;
ordenamento juridico.

ABSTRACT

The present work analyzes the non-observance of the principle of proportionality in the abstract
in the protection of legal interests and proposes the non-prosecution agrment (ANPP) as a
pragmatic solution to the problem. The ANPP is conceptualized and detailed in its main
characteristics, in addition to exposing its context of emergence and the criticism and praise
made by the doctrine about it. The concepts of legal interest formulated by Claus Roxin and
Gunter Jakobs were compared, adopting one of them so that it could be analyzed how criminal
law excessively protects some legal interests of lesser relevance to life in society and
insufficiently protects some assets of great social value. From the analysis of the criminal
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legislation, it is observed that not only the legal interests are poorly weighed by the legislator,
but also the seriousness of the harmful conduct. The research also points to the concept of the
implicit constitutional principle of proportionality and describes how it should be applied in the
criminal field in terms of committing penalties. Based on this principle, some crimes are
compared in their abstract sanctions and protected legal assets to highlight the lack of
proportionality in the legal system which, as a systematic unit, should not harbor, in itself,
inconsistencies between the parts that compose it. The criminal non-prosecution agreement, as
a criminal policy institute that was born from the need to optimize the penal system, is seen as
a pragmatic instrument for correcting the disproportions pointed out and, to verify the
applicability of the hypothesis sustained in this work, quantitative data of the proposals were
analyzed of ANPP by the Federal Public Ministry in the year 2021. The method used in the
work was the hypothetical-deductive, with the consultation of doctrine, legislation, scientific
articles and application data of the ANPP provided by the Federal Public Ministry.

Keywords: non-prosecution agreement; legal asset; proportionality in abstract; legal system.
1 INTRODUCAO

O acordo de ndo persecucdo penal € um instituto juridico recentemente introduzido na
legislacdo brasileira, cujo objetivo é ndo deflagrar a acdo penal contra o investigado de
determinado crime. Ele pode ser aplicado a uma grande quantidade de delitos e a sua proposta,
bem como seus requisitos, sdo alvo de elogios e de criticas pelos estudiosos e operadores do
direito.

O presente trabalho, oriundo da monografia orientada pelo Professor Doutor Claudio
Roberto Cintra Bezerra Brand&o, e apresentado a banca examinadora em 09 de junho de 2022,
pretende tratar o acordo de ndo persecucéo penal como contrapeso ao poder punitivo estatal em
relacdo as penas cominadas em inobservancia do principio da proporcionalidade. Para isso, a
pesquisa foi desenvolvida em cinco partes, sendo a primeira esta introdugéo.

Na segunda parte foram apresentadas as principais caracteristicas do acordo de nédo
persecucdo penal, 0s seus requisitos legais, a natureza juridica, o contexto de surgimento do
acordo e os principais argumentos contra e a favor da sua aplicacao.

A terceira parte explora a definicdo de bem juridico, a sua relacdo com a Constituicdo
de 1988 e os limites impostos ao legislador ao selecionar quais bens serdo merecedores da tutela
penal. Ainda sobre a limitacdo do poder de legislar, foram tracadas consideracOes acerca do
principio da proporcionalidade, mais especificamente a proporcionalidade em sentido estrito.

A quarta parte discorre sobre o ordenamento juridico enquanto unidade sistemética, a
fim de que se possa encontrar solucdes a falta de proporcionalidade entre as normas que o
compdem dentro de seu préprio bojo.

Esse capitulo ainda trata a interdisciplinaridade entre as ciéncias penais € como 0
intercdmbio entre suas ramificacdes culminou no nascimento do acordo de ndo persecugédo
penal.

Por fim, o capitulo analisa dados de aplicacdo do acordo de ndo persecucao penal no
ambito do Ministério Publico Federal, destacando os crimes que ensejaram o maior nimero de
propostas, descrevendo os bens juridicos que protegem e as penas previstas para as infracoes
penais.

Esses crimes foram comparados com o de les@o corporal grave, cujo bem juridico, pelo
menos em tese, deveria receber tutela estatal mais severa, a fim de demonstrar a despropor¢éo
na cominagao de penas para lesdes diversas a bens juridicos de valores sociais diferentes.
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A (ltima parte apresenta as conclusdes desta pesquisa, respondendo se o acordo de ndo
persecucdo penal pode ser um instrumento pratico ou, em outras palavras, de efetividade do
principio da proporcionalidade.

O método utilizado no trabalho foi o hipotético-dedutivo, sendo consultadas como
fontes a doutrina, artigos de periddicos, a propria legislacdo penal e processual penal, teses de
mestrado e dados do Sistema Unico do Ministério Publico.

2 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
2.1 Caracteristicas

O acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), previsto no artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal, € um negdcio juridico processual por meio do qual o investigado pela prética
de determinado crime tem a possibilidade de pactuar com o Ministério Publico a nao
continuidade da persecucgéo criminal em juizo. (Nucci, 2021)

O ANPP ¢ um “instrumento de amplia¢do do espago negocial, pela via de acordo entre
MP e defesa, que pressupde a confissdo do acusado pela préatica de crime sem violéncia ou
grave ameaca, cuja pena minima seja inferior a 4 anos” (Lopes Junior, 2020, p. 314).

A fim de verificar se a pena minima cominada ao delito permite a celebracéo do acordo
de ndo persecucdo penal, deve incidir sobre ela as causas de diminui¢cdo em seu maximo e as
causas de aumento no minimo.

Além do requisito da pena minima até quatro anos, ainda sdo exigidas as condi¢des de
admissibilidade da acusagdo e que as condi¢des impostas pelo acordo sejam “suficientes para a
reprovacdo e prevencdo do crime” (Lopes Junior, 2020, p. 316), ou seja, proporcionais.

Se a pena cominada a infragdo penal permitir a proposicdo de transacdo penal, 0 ANPP
ndo podera ser aplicado, tendo em vista a ordem de preferéncia do primeiro instituto
despenalizador, por ser mais benéfico ao imputado (Lopes Junior, 2020).

Também ndo sera aplicado o acordo se o imputado for reincidente, tiver usufruido da
transacdo penal, da suspenséo condicional do processo ou sido contemplado pelo proprio ANPP
nos ultimos cinco anos, bem como se ele exercer conduta criminosa habitual, reiterada ou
profissional, salvo se os crimes anteriores forem insignificantes.

O acordo de ndo persecucdo penal ndo sera aplicado se o crime praticado se tratar de
violéncia domeéstica ou familiar, ou se constituir violéncia de género, ainda que tenha pena
minima cominada ndo superior a quatro anos. (Lopes Junior, 2020)

Presentes indicios de autoria e prova da materialidade, bem como os requisitos acima
expostos, 0 Ministério Publico oferecera o acordo de ndo persecucdo penal ao imputado que,
aceitando as condic¢des acordadas com o Parguet, ndo sera denunciado, como seria na marcha
procedimental classica.

Quanto ao oferecimento do acordo, ha discussdo sobre ser direito publico subjetivo do
imputado ou ato discricionario do Ministério Publico. A primeira interpretacdo possivel é que
apesar de o oferecimento do ANPP ser um poder do Ministério Publico, é um poder regulado.
(Wunderlich, et al., 2020)

Segundo esse posicionamento, “quando o investigado preenche todos os requisitos
legais (subjetivos e objetivos), ele passa a ser portador de um efetivo direito publico subjetivo
ao acordo, que s lhe pode ser subtraido mediante justificativa idénea e fundamentada.”
(Wunderlich, et al., 2020, p. 51)

A segunda interpretacdo possivel é totalmente contraria e sustenta que o Ministério
Publico possui o “poder-dever” de fazer uma analise criteriosa da suficiéncia do acordo para
fins de realizacdo da justica penal e de atendimento das finalidades de prevencéo geral e especial
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da persecucdo penal. Esse juizo seria discricionario, desde que devidamente fundamentado.
(Mota, 2020, p. 168)

O acordo de ndo persecucdo penal sera cumprido perante a Vara de Execugdes Criminais
e, tdo logo adimplidas as suas condicdes, acarretard a extingdo da punibilidade do imputado.
Por outro lado, o descumprimento das clausulas do ANPP resultard no oferecimento da
dendncia pelo Ministério Pablico.

A natureza juridica do acordo ¢ de “negocio juridico processual” (Lopes Junior, 2020,
p. 320), pois se trata de “um acordo de vontades, em que ha concessdes reciprocas”. (Mota,
2020, p. 165)

Quanto a atuacédo do juiz no ANPP, embora nédo Ihe seja possivel estabelecer ou alterar
o contetido do acordo, é ele o responsavel por garantir os direitos fundamentais do investigado,
verificando os limites de atuacdo do Ministério Publico e a pertinéncia das clausulas do acordo
ao caso concreto, zelando pela real liberdade de negociagéo entre as partes.

Ressalte-se que o juiz ndo tem funcdo meramente fiscalizadora, mas confere eficacia ao
acordo de ndo persecucdo penal, uma vez que ele s6 produz efeitos a partir da homologacéao
judicial. (Mota, 2020)

Outro agente importante na celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal é o defensor
do imputado. Além da defesa técnica ser imprescindivel por forca de lei, é a sua presenca que
garante o equilibrio da relagdo negocial (Mota, 2020).

A consciéncia e a voluntariedade, a auséncia de vicios de vontade, a compreensdo do
contetdo do acordo e das consequéncias da sua aceitacdo sdo requisitos de validade do ANPP
ndo expressos no texto do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal (Mota, 2020), incumbindo
a defesa verifica-los no caso concreto.

2.2 Contexto de surgimento do acordo de ndo persecucao penal

O acordo de ndo persecucdo penal surgiu no ordenamento juridico brasileiro como uma
tentativa de resolugdo do problema da necessidade de respostas rapidas e eficientes as questdes
afetas a criminalidade (Carneiro, 2019).

A sociedade moderna é marcada pela aceleracéo e pelo dinamismo, o que cada vez mais
exige solugdes urgentes e instantaneas para conflitos complexos. O mesmo se deu no direito
penal e processual da modernidade, atraidos pelo eficientismo penal, muito embora seja
inadmissivel a reducdo de garantias materiais e instrumentais. (Wunderlich et al., 2020)

Em um contexto de existéncia de vasta quantidade de processos criminais em tramite
no judiciario brasileiro e de superlotacdo carceraria, era necessaria a elaboracdo de politicas
criminais que solucionassem o problema da morosidade da justica criminal e da ineficiéncia
das respostas penais dadas até entao.

O acordo de ndo persecucao penal foi trazido a tona pela Resolucdo n® 181/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), e reafirmada pela Resolugdo n° 183/2018
do mesmo Conselho. O acordo recebia duras criticas, pois ndo era disciplinado por lei em
sentido estrito (Alves, 2021), conforme disposi¢do do artigo 22, inciso I, da Constituicdo
Federal.

O CNMP era apontado como usurpador de competéncia privativa da Unido para legislar
sobre processo penal, alem de questionado por extrapolar o seu poder regulamentar previsto na
Constituicdo. (Alves, 2021)

Em 2019 o ANPP foi definitivamente inserido no Cédigo de Processo Penal (artigo 28-
A) pela Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, invalidando o principal argumento contra a
sua constitucionalidade.

Uma das justificativas invocadas pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Moro quando
propoOs o instituto foi a tentativa de diminui¢ao do chamado “Custo Brasil”. O ANPP seria uma
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forma de “diminuir o tempo que um processo leva desde a denuncia até o transito em julgado,
cortando assim gastos que tornam o Direito muito custoso no Brasil.” (Spim, 2020, p. 432)

O surgimento de medidas de simplificacdo do sistema processual demonstra ndo s6 a
existéncia de grande demanda criminal, como também a escassez de recursos publicos para a
satisfagdo dessa funcgdo estatal. Se por um lado o Estado detém o monopdlio da legitimidade
para a punicao da pratica de crimes, por outro também absorve a responsabilidade de atribuir a
eles a resposta que atinja a finalidade da pena. (Carneiro, 2019)

O acordo de ndo persecucdo penal ndo foi o primeiro instrumento de justica criminal
negocial brasileiro. A Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, que disciplina os Juizados
Especiais Criminais, inaugurou os institutos da transacao penal, aplicavel as infragdes penais
de menor potencial ofensivo, e da suspensao condicional do processo.

Enquanto isso, no ambito das infracBes penais de alta complexidade, especialmente em
relagdo as organizagdes criminosas, existe a possibilidade de acordo de colaboracéo premiada,
disciplinado pela Lei n® 12.850, de 02 de agosto de 2013.

O acordo de néo persecucao penal nasce da necessidade de suprir uma lacuna legislativa
guanto a despenalizacao dos crimes de médio potencial ofensivo. (Masi, 2020) Pela densidade
de abrangéncia do acordo, ele acaba por ampliar significativamente o modelo de justica penal
consensual no Brasil. (Wunderlich et al., 2020)

A politica criminal em comento “surge em completude aos institutos ja existentes,
visando abranger um efetivo maior de delitos contribuindo, de forma relevante, para mitigar o
excesso de demandas da Justiga Criminal [...]”. (Oliveira, 2021, p. 203)

Isto posto, 0 ANPP foi criado para instaurar a terceira dimensdo da justi¢a negocial penal
no Brasil. A primeira e a segunda sdo compostas pelas Leis nos 9.099 e 12.850, como dito. A
terceira “atinge, por sua vez, o sistema punitivo como nunca antes visto, dado o critério
quantitativo de pena minima prevista para as infracdes penais como limite para sua propositura
e possibilidade de aplica¢do.” (Wunderlich, et al., 2020, p. 46)

Estima-se que cerca de 70% dos tipos penais previstos no sistema brasileiro sejam
passiveis de negociacao, considerando o limite da pena minima. Por isso, “estdo presentes todas
as condi¢des para um verdadeiro ‘desentulhamento’ da justiga criminal brasileira [...].” (Lopes
Junior, 2020, p. 315)

O instituto foi bem aceito por parcela dos estudiosos do direito, enquanto outra parte o
critica severamente. Quem o recebeu saudosamente elogia o acordo de ndo persecucdo penal e
a sua compatibilidade com o Estado Democratico de Direito, tendo em vista que o desfecho é
construido pelas partes envolvidas, com base no didlogo e no debate, o que confere maior
legitimidade ao resultado do acordo e a aceitacao pelos destinatarios. (Alves, 2021)

A perspectiva positiva do negdcio juridico processual aponta beneficios ndo sé para o
Estado, como também para o imputado. O estigma social que recairia sobre ele com o
enfrentamento de um processo criminal é atenuado, uma vez que o0 ANPP sequer é registrado
na certiddo de antecedentes criminais, favorecendo, entdo, a ressocializacdo do autor da
infracdo penal. (Alves, 2021)

O acordo ¢ visto de forma “positiva por conferir celeridade e economicidade a repressao
dos ilicitos penais de baixa e média gravidade, dando maior espago para a persecucdo penal dos
casos estruturalmente mais complexos e de maior dificuldade evidencial.” (Mota, 2020, p. 191)

N&o obstante a defesa do acordo de ndo persecucéo penal e da justica penal negocial nos
moldes acima expostos, parcela da doutrina e da academia tece criticas severas a barganha
processual penal e aos institutos que a compdem, discorrendo que ela minimiza garantias
procedimentais pela necessidade de aceleracdo do procedimento.

Em meio ao cenério contemporaneo de intensos questionamentos acerca da
generalizada morosidade judicial, inimeras sdo as propostas de transformacdo do
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processo penal em instrumento eficaz de concretizagcdo do poder punitivo estatal,
fundamentalmente a partir de relativizagOes a direitos e garantias fundamentais que
permeiam a pretensdo de projecdo de liberdades publicas. Uma das principais
concepgles projetadas nesse sentido diz respeito as ideias de aceleragdo e
simplificacdo procedimental, que almejam abreviar o caminho necessério para a
imposicdo de uma sancdo penal, cujo maior expoente é a justica negocial,
essencialmente caracterizada pelo instituto da barganha. Tal fendmeno representa
tendéncia contemporanea do reconhecimento estatal da necessidade de colaboracdo
do acusado com a persecucao penal, por meio do seu reconhecimento de culpabilidade
e/ou da incriminacéo de terceiros, visando a facilitar a atividade acusatdria ao afastar
0 imperativo de comprovacao integral dos fatos incriminatérios — a partir de provas
licitamente produzidas pelo acusador publico- e anular a postura defensiva de
resisténcia a dentncia. (Vasconcellos, 2015, p. 23)

Apesar de a possibilidade de defesa ser reduzida na barganha processual, ndo se pode
dizer que ela foi exterminada, porquanto a negociacao, a aceitacdo e a homologacéao dos acordos
sO podem ser feitas se 0 autor da infracdo estiver devidamente assistido por advogado.

Também é equivocado o argumento de que o imperativo de comprovacdo dos fatos
acusatorios é afastado, pois, como dito acima, é necessario que o Ministério Pablico tenha
conseguido reunir indicios minimos de autoria e prova da materialidade, mesmos requisitos do
oferecimento da dendncia. A confissdo é meramente um complemento das condi¢des do acordo,
sendo que ja existe um lastro probat6rio minimo.

Se o MP fosse obrigado a colher todos os meios de prova possiveis antes do
oferecimento do acordo, o instituto perderia a sua razdo de ser. Ele foi instituido justamente
para reduzir os 6nus da persecucdo penal tanto para o Estado quanto para o investigado. N&o se
pode esquecer que a atividade probatéria deve ocorrer judicialmente e sob o crivo do
contraditério. O ANPP ndo cumpriria, entdo, o seu principal objetivo: dar resposta estatal mais
celere e menos custosa ao ilicito penal.

A politica criminal em comento descende de uma ética neoliberal do processo penal,
segundo a qual o seu objetivo é a maximizacdo dos resultados com o menor esforco. A
desburocratizacdo do processo e a antecipacdo da resolucdo penal pela celebracdo de acordos
atendem a esse discurso de eficiéncia (Bizzotto; Silva, 2020) e, por isso mesmo, ndo seria viavel
produzir provas exaustivamente antes de propor o ANPP.

3 BEM JURIDICO, PENA EM ABSTRATO E PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

A funcdo do direito penal ¢ amplamente discutida na doutrina ao longo do tempo.
Embora existam discordancias a respeito deste entendimento, o que se defende
majoritariamente na doutrina é que ele serve a protecdo de bens juridicos.

Uma vez que, pelo menos em tese, é funcdo do direito penal proteger bens juridicos
socialmente relevantes, a doutrina se ocupou de vasta discusséo sobre o tema, desde o conceito
de bem juridico até os limites postos ao legislador na sua protecéo.

Esses limites correspondem a quantidade de pena que o legislador pode atribuir a uma
conduta lesiva ao bem juridico tutelado, perpassando pela discussdo acerca da
proporcionalidade entre bem, lesdo e pena cominada.

A referida misséo conferida ao direito penal é uma garantia politico-criminal do Estado
Democratico de Direito, posto que a intervencéo estatal na esfera privada por meio da aplicacdo
da pena s0 se justifica se forem afetados bens juridicos de extrema relevancia para a convivéncia
humana, a partir do momento em que a agressao a estes bens se torne intoleravel. (Gomes,
2002)
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3.1. O conceito de bem juridico segundo os funcionalistas

Para dar sequéncia ao raciocinio até aqui tracado, é necessario estabelecer um conceito
para “bem juridico”.

A origem da ideia de bem juridico e dos esforcos doutrinarios em conceitué-lo se déo
no periodo iluminista. Contudo, este estudo cuidou de selecionar as duas teorias que melhor
abrigam a discussdo sobre a proporcionalidade da pena em abstrato, quais sejam: o
funcionalismo radical de Jakobs e o funcionalismo moderado de Roxin. Ambos formularam
teorias acerca dos bens juridicos colocando o seu conceito em objetos distintos.

Jakobs tem uma visao formal do bem juridico e defende que “o bem juridico penal
imediato ¢ [...] a confirma¢do de uma posi¢do juridica”. (Jakobs, 2018, p. 48). Sustenta que
bens juridicos ndo sdo os interesses ou objetos importantes para a sociedade, mas aquilo que é
valorado positivamente. A norma, entdo, € o bem juridico em si. (Jakobs, 1997)

A lesdo ao bem juridico seria a ado¢do de comportamento contrario a norma, ndo por
afetar um determinado objeto de protecdo, mas pela ofensa a vigéncia normativa ou a sua
vinculacgdo prética (Jakobs, 1997).

Se o bem juridico é a norma propriamente dita, o Direito Penal deve reagir a conduta
delitiva porgue o agente, por meio dela, nega o seu significado. A san¢do constitui a preservacédo
do significado da norma por intermédio de uma reacédo positivada. (Jakobs, 1997)

Pode-se dizer que Jakobs rejeita a protecdo do bem juridico enquanto missao do direito
penal, fazendo-o0 um conceito de pequena importancia. Se para ele o que deve ser penalmente
tutelado é a prépria vigéncia da norma, o entendimento que se extrai de seu pensamento é que
o direito penal é um fim em si mesmo.

Roxin, por sua vez, sustenta uma visdo liberal do Direito, segundo a qual o Direito Penal
tem a funcdo de garantir a existéncia pacifica entre todos os cidaddos, desde que a convivéncia
social ndo possa ser garantida por outros mecanismos que restrinjam menos a liberdade do
individuo. A ameaca punitiva decorreria, entdo, da funcéo social do direito penal. (ROXIN,
2009).

O conceito de bem juridico, em seus termos, traduz-se nas

condicBes individuais necessarias para uma coexisténcia semelhante (isto é, a
protecdo da vida e do corpo, da liberdade de atuacdo voluntéria, da protecdo, etc.),
mas também as instituicdes estatais adequadas para este fim (uma administracdo de
justica eficiente, um sistema monetério e de impostos saudaveis, uma administracdo
livre de corrupcdo, etc.), sempre e quando isto ndo se possa alcancar de outra forma
melhor. (Roxin, 2009, p. 17-18)

Roxin delimita ainda mais o conceito de bem juridico, estabelecendo que meros
inconvenientes e situacdes desagradaveis ndo devem ser objeto de protecdo pelo direito penal,
mas apenas aquilo que afeta e ameaca a seguranca e a vida em comunidade. (Roxin, 2009).

A protecdo de bens juridicos também s6 se compreende frente a outra pessoa. Isto posto,
Roxin rejeita a tutela da autoleséo, excetuados os casos em que o afetado tenha deéficit de
autonomia ou ndo compreenda claramente o risco para si, como menores de idade e pessoas
com deficiéncia mental (Roxin, 2009).

As leis penais simbdlicas ndo seriam legitimas na interpretacdo do jurista, pois ndo
buscam a protecao de bens juridicos. Elas ndo seriam “necessarias para o asseguramento de
uma vida em comunidade e [...], ao contrario, perseguem fins que estdo fora do Direito Penal
[...].” (Roxin, 2009, p. 24)

O bem juridico ndo necessariamente é anterior & criagdo da norma penal, mas pode ser
criado pelo legislador. Entretanto, o legislador encontra nos principios constitucionais os limites
de sua atuacéo. (Roxin, 2009)
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O conceito de bem juridico formulado por Roxin foi o adotado neste trabalho, tendo em
vista 0 detalhamento de sua teoria, a conformacdo constitucional como limite da criacdo
legislativa e a possibilidade de levanta-la contra possiveis arbitrios do Estado na confecgéo de
leis penais.

3.2 A Constituicdo como referencial de selecdo dos bens juridicos pelo legislador

Né&o obstante o atentado a dignidade humana ndo implicar automaticamente na leséo de
um bem juridico (Roxin, 2009), ela € o valor base da Constituicdo, a qual todo o ordenamento
juridico deve se conformar. O bem juridico, elementar ao direito penal, também deve obedecer
a esse referencial para exercer sua fungéo critica e de limitacdo do jus puniendi. (Gomes, 2002)

Isso ndo significa dizer que a Constituicdo expressara um catalogo exaustivo de bens a
serem protegidos pelo direito penal, nem mesmo que ela exprime o conceito de bem juridico,
mas que os valores que ela abriga servirdo de base para a politica criminal e como limite a
atividade legiferante. (Gomes, 2002)

Os valores da Constituicdo, bem como os principios que dela decorrem, servem como
limite negativo ao legislador. Ele tem liberdade de eleigdo dos bens juridicos merecedores da
tutela penal, mas os bens escolhidos ndo podem conflitar com o quadro principioldgico
constitucional. (Gomes, 2002)

E certo que a Constituicio estabelece os limites de selecdo dos bens juridicos
merecedores da tutela penal, como foi acima exposto. Resta saber em que medida esses bens
serdo escudados, qual a pena a ser atribuida a lesdo ou exposicéo a perigo do bem amparado
pela norma incriminadora. A justa medida entre lesdo ao bem juridico e pena sera orientada
pelo principio da proporcionalidade.

3.3 Principio da proporcionalidade

Os principios de direito tém “funcdo interpretativa, fundamentadora, supletéria”, bem
como forca normativa. Se estes principios decorrem da Constituicdo, seja explicita ou
implicitamente, exercem funcdo limitadora do poder punitivo estatal e garantem a liberdade e
os direitos individuais dos cidaddos. (Prado, 2018, p. 82)

O principio da proporcionalidade pode ser definido como

um vinculo constitucional capaz de limitar os fins de um ato estatal e os meios eleitos
para que tal finalidade seja alcancada. Conjuga-se, pois, a unido harmoénica de trés
fatores essenciais: a) adequacao teleoldgica: todo ato estatal passa a ter uma finalidade
politica ditada ndo por principios do proprio administrador, legislador ou juiz, mas
sim por valores éticos deduzidos da Constituicdo Federal — vedagdo do arbitrio [...];
b) necessidade: 0 meio ndo pode exceder os limites indispensaveis e menos lesivos
possiveis a conservagdo do fim legitimo que se pretende; c¢) proporcionalidade “stricto
sensu’’: todo representante do Estado estd, ao mesmo tempo, obrigado a fazer uso de
meios adequados e de abster-se de utilizar meios ou recursos desproporcionais.
(Bitencourt, 2012, p. 64-65)

A observancia desse principio pode se impor tanto na esfera de elaboracdo quanto da
aplicacdo da norma. Quando da aplicagéo, o juiz deve equilibrar a gravidade do injusto penal e
a pena a ser aplicada. (Bitencourt, 2012)

A aplicacdo do principio da proporcionalidade na esfera legislativa é definida na
doutrina como proporcionalidade stricto sensu, proporcionalidade em sentido estrito ou
proporcionalidade abstrata, e “exige um liame axioldgico e, portanto, graduavel, entre o fato
praticado e a cominacdo legal/consequéncia juridica, ficando evidente a proibicdo de qualquer
excesso [...].” (Prado, 2018, p. 99)
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O principio da proporcionalidade em sentido estrito é o critério orientador da medida da
resposta sancionatéria do Estado todas as vezes que determinado bem juridico digno de
protecdo penal é afrontado. (Magalhdes Gomes, 2003)

Os bens juridicos sdo valorados social e juridicamente de forma diversa. Isto deve ser
considerado no momento de instituicdo da sancdo abstrata. Assim, bens juridicos de maior
relevancia social devem ser tutelados com maior rigor do que bens juridicos de menor monta.

Pode-se citar como exemplo o crime de homicidio, cujo bem juridico tutelado é a vida,
que tem pena abstrata de seis a vinte anos de reclusdo, comparado com o crime de
desobediéncia, cujo bem juridico tutelado é a administragdo publica, sendo que, obviamente, 0
bem juridico mais importante é aquele salvaguardado pelo crime de homicidio.

Embora alguns bens juridicos sejam indicados pela Constituicdo como merecedores de
tutela penal, deve-se ter em mente que ela ndo indica a hierarquia entre esses bens. Seu trabalho
é qualitativo, mas a quantificacdo da pena é tarefa do legislador, dotado de discricionariedade
para a realizacdo da tutela. (Magalhdes Gomes, 2003)

A discricionariedade legislativa é limitada pelo principio em comento, posto que as
“contradi¢des, ambiguidades, incongruéncias e falta de razoabilidade” decorrentes do uso
abusivo ou insensato do poder de fazer leis corrompem os dispositivos legais com o vicio da
inconstitucionalidade. (Bitencourt, 2012, p. 65)

Em primeiro lugar, € necessario considerar que o principio da proporcionalidade stricto
sensu implica em um mandado de ponderacgéo entre direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados. (Magalhdes Gomes, 2003)

O legislador € incumbido de balancear o bem juridico criminalmente protegido, o
desvalor da conduta que o lesiona e a liberdade ameacada pela pena a ser imposta. Trata-se,
portanto, de uma contraposicao entre o interesse particular e o interesse geral. A pena nada mais
é que a quantificacdo do sacrificio de um desses interesses em detrimento do outro. (Magalhées
Gomes, 2003)

A proporcionalidade ndo significa somente que diferentes penas serdo aplicadas as
lesBes de diferentes bens juridicos, a depender da importancia deles. Ela também quer dizer que
serdo atribuidas penas distintas a diferentes ofensas ao mesmo bem juridico.

Considerando o desvalor da conduta, os diferentes niveis de lesdo ao bem juridico
devem ter sangdes cominadas diversas, assim como as infracfes penais de lesdo e de perigo
também o devem. (Magalhdes Gomes, 2003)

H& que se observar também a necessidade de cominacdo de pena minima e de pena
maxima para qualquer delito. Quanto a pena minima, ela representa 0 menor grau a que a
protecdo penal de um bem juridico pode ser rebaixada, constituindo a garantia de que o bem
sera escudado pela pena necessaria a sua protecdo. A pena minima explicita o valor da
reprovabilidade minima da conduta tipificada. (Magalhdes Gomes, 2003)

Por sua vez, a previsdo de pena maxima impossibilita a aplicacdo de reprimenda
demasiadamente alta as infracdes penais (proibi¢do de excesso). O estabelecimento de penas
maximas e minimas tem estrita relacdo com os principios da legalidade, da ofensividade e da
individualizagéo da pena. (Magalh&es Gomes, 2003)

A correlacdo desses principios ndo exclui a limitacdo legislativa pelo principio da
proporcionalidade, pois ndo se pode admitir que as margens de protecdo penal sejam
excessivamente amplas. O grande intervalo entre as penas méaximas e minimas dos delitos
significa que ofensas a bens juridicos de diferentes niveis sdo punidas da mesma forma.
(Magalh@es Gomes, 2003)

Em fungdo do principio da proporcionalidade, “torna-se necessario que as margens
minima e maxima da pena cominada in abstrato correspondam a uma razéo fixa, de modo que
0 maximo represente um multiplo definido do minimo.” (Magalhdes Gomes, 2003, p. 166)
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Como exemplo de grande margem de protecdo penal, em visivel ofensa ao principio da
proporcionalidade, tem-se o crime de subtracdo de incapazes (artigo 249 do Codigo Penal), cujo
preceito secundario prevé a pena minima de dois meses e maxima de dois anos, atribuindo ao
maximo de san¢do permitida um aumento de doze vezes em relacdo a sancdo minima.
(Magalh&es Gomes, 2003)

“A irregularidade na proporg¢ao entre valores minimo e maximo da pena cominada faz
com que haja uma evidente confuséo no ambito social acerca da gravidade das infragdes, e
especialmente sobre a gravidade relativa de uns delitos em relagdo aos outros” (Magalhées
Gomes, 2003, p. 167)

Alguns exemplos de delitos mal avaliados e sancionados pelo legislador que evidenciam
desproporces entre si podem ser extraidos sem dificuldade do Cddigo Penal.

Tome-se 0s exemplos dos artigos 121, caput, e 159, caput, do CP. Enquanto para o
homicidio simples foi prevista uma pena de reclusdo variavel de seis a vinte anos, para
a extorsdo mediante sequestro previu-se a reclusdo entre oito e quinze anos. Como se
percebe, sdo dois exemplos bastante ilustrativos da incoeréncia que permeia a
legislacdo penal brasileira, uma vez que ndo é possivel visualizar, de maneira clara,
qual dos delitos é o considerado mais grave pelo legislador, ainda que contenham
previsdes de penas bem distintas entre si. No primeiro caso, a pena minima ¢ menor
do que a do segundo, 0 que sugeriria ser aguele menos grave do que este; no entanto,
a pena maxima prevista para o homicidio supera em cinco anos aquela prevista para
a extorsdo mediante sequestro, o que induz ser aquele um delito mais grave do que
este. (Magalhdes Gomes, 2003, p. 167-168)

Ante 0 exposto, apesar de o principio da proporcionalidade em sentido estrito ser um
mandado constitucional de ponderacao entre as penas abstratas e as diferentes lesdes aos bens
juridicos penais com o fito de resguardar direitos fundamentais, pode-se observar que, no Brasil,
ndo hé estrita observancia ao principio em comento na esfera legislativa.

4 ORDENAMENTO JURIDICO ENQUANTO UNIDADE SISTEMATICA, POLITICA
CRIMINAL E ANPP

A andlise da desproporc¢do entre as penas cominadas a diferentes crimes, protetores dos
mesmos ou de diferentes bens juridicos, bem como a nocdo de gravidade dos delitos
comparados uns com os outros, s6 é possivel se o direito for considerado como um todo. O
ordenamento juridico deve ser considerado dentro da nocéo de unidade e de sistema.

4.1 Ordenamento juridico, unidade e sistema

O ordenamento juridico é composto por uma extensa quantidade de normas. No caso do
Brasil, essas normas ndo derivam todas da mesma fonte e, por isso, o ordenamento brasileiro é
caracterizado como complexo. Isso ocorre porque a sociedade necessita de tantas regras de
conduta que nenhum poder ou érgdo poderia suprir esta demanda sozinho. (Bobbio, 1995)

Chama-se fonte do direito os atos ou fatos dos quais o proprio ordenamento juridico faz
depender a producdo normativa, sendo importante ressaltar que o ordenamento juridico regula
ndo s6 o comportamento das pessoas, como também o modo de produgdo das normas que o
compdem. (Bobbio, 1995)

As normas penais e processuais penais sdo produzidas mediante o procedimento de lei
ordinaria. Neste ponto se retoma uma das criticas recebidas pelo ANPP em sua génese, quando
ainda regulamentado por Resolucdo do Ministério Publico.

De fato, assistia razdo aqueles que criticavam a instituicdo e aplicacdo de um
instrumento que maneja a liberdade do individuo, bem como suaviza o jus puniendi estatal, por
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meio de uma norma infralegal, cujo procedimento de elaboracdo € menos rigoroso do que
aquele constitucionalmente exigido para tanto.

A complexidade do ordenamento juridico é expressa pela existéncia de normas para a
producdo de outras normas, devendo-se levar em consideracdo que dentro desse conjunto
normativo existe uma construcao escalonada. Isso significa que nem todas as normas juridicas
estdo no mesmo plano. (Bobbio, 1995)

Para que a ideia se torne mais clara, basta lembrar que dentro do mesmo ordenamento
juridico ha uma Constituicdo e uma sentenca judicial. Ambas estabelecem vinculagdes. Porém,
a Constituicdo apresenta um nivel mais genérico, estabelecendo a forma pela qual as demais
normas devem ser produzidas, bem como seus limites formais e materiais, enquanto a sentenca
estabelece obrigacdes para sujeitos especificos.

A ideia de unidade do ordenamento juridico decorre da teoria kelseniana da norma
fundamental. A estrutura escalonada dos ordenamentos complexos reflete a constante relagéo
de producdo e execucdo juridicas. Enquanto as normas superiores autorizam a producdo de
outras, emanando poder, as normas inferiores, criadas por elas, executam o seu contedo e
impbem as pessoas o dever de obedecer. (Bobbio, 1995)

Toda essa relagé@o de producéo e execucdo e poder e dever, culmina em uma norma que
¢ a expressdo maxima de poder, que ndo decorre de nenhuma outra e valida todas as demais: a
norma fundamental. “A norma fundamental ndo é expressa, mas nds a pressupomos para fundar
0 sistema normativo. Para fundar o sistema normativo é necessaria uma norma ultima, além da
qual seria inutil ir.” (Bobbio, 1995, p. 59)

Isto posto, considerando o ordenamento juridico como unidade respaldada por uma
norma fundamental, a Constituicdo, as leis, os regulamentos, as sentencas, 0s negdcios
juridicos, entre outras espécies normativas, compdem 0 mesmo corpo.

Além da caracteristica da unidade, o ordenamento juridico também constitui um
sistema, entendido como “uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe
uma certa ordem.” (Bobbio, 1995, p. 71) Dentro dele ndo pode haver normas incompativeis
entre si. Na existéncia de incompatibilidade entre preceitos normativos, pelo menos um deles
deveré ser excluido. (Bobbio, 1995)

O ordenamento juridico carrega em si 0 dever de coeréncia, ou seja, a intolerancia a
antinomias, que nada mais sdo do que a incompatibilidade de uma norma em relacéo a outra.
Assim, “ndo € exato falar, como se faz frequentemente, de coeréncia do ordenamento juridico,
no seu conjunto; pode-se falar de exigéncia de coeréncia somente entre suas partes simples.”
(Bobbio, 1995, p. 80) A incoeréncia ndo acarreta a queda do sistema, mas apenas das normas
incompativeis.

A incoeréncia ndo existe apenas quando uma norma contraria frontalmente o contetido
de outra, como, por exemplo, a existéncia de uma norma que autoriza e outra que proibe a
mesma conduta. Ela também pode ser percebida na inobservancia do principio da
proporcionalidade das sangdes penais abstratas.

Explica-se. Existe um principio constitucional implicito que estabelece o dever do
legislador de atribuir ao delito sancéo que expresse a justa medida entre a importancia do bem
juridico e a gravidade da leséo sofrida.

Se no mesmo ordenamento existem bens juridicos de alta relevancia protegidos por
penas mais amenas do que as que sao atribuidas as lesbes a bens de menor valia, esta-se diante
de uma incoeréncia. O mesmo se verifica quando diferentes graus de lesdo ao mesmo bem
juridico sdo puniveis com penas ndo harmdnicas entre si.

Uma andlise minuciosa do ordenamento juridico penal permite concluir que ele abriga
diversas incoeréncias nesse sentido, tanto no Codigo Penal quanto na legislacdo esparsa,
exemplificadas no capitulo deste trabalho em que se trata especificamente sobre bem juridico e
principio da proporcionalidade.

301 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 291-308, 2° sem. 2023 — ISSN 1678-3425



Artigo: O acordo de ndo persecucdo penal como instrumento de efetividade do principio da
proporcionalidade

Ocorre que, se 0 ordenamento juridico € uma unidade sistematica, as eventuais solu¢des
para as incoeréncias existentes na seara penal podem estar dentro do préprio sistema, aqui
defendido que o ANPP é uma delas. Mas, para que se chegue a esta conclusao, é necessario
discorrer sobre a relacdo entre as ciéncias penais, sobretudo a influéncia da politica criminal.

4.2 Intercambio entre as ciéncias penais

Sabe-se que o direito penal ndo é um complexo de normas apartado da realidade. Pelo
contrario, “vem ao mundo (ou seja, ¢ legislado) para cumprir fungdes concretas dentro de e para
uma sociedade que concretamente se organizou de determinada maneira.” (Batista, 2007, p. 19)

Ele “existe para cumprir finalidades” e “é disposto pelo estado para a concreta realizacao
de fins; toca-lhe, portanto, uma missao politica, que os autores costumam identificar, de modo
amplo, na garantia das “condi¢des de vida da sociedade (Batista, 2007, p. 20-21), o que
coaduna com a defini¢do de bem juridico formulada por Roxin e adotada neste trabalho.

O direito penal esta envolvido no universo interdisciplinar das ciéncias penais, que
englobam nédo s6 a normatividade, composta pelo direito material e processual, como também
a area da politica criminal.

Em primeiro lugar, ha que se adentrar na evidente relacdo entre direito penal e
processual penal. Enquanto aquele estabelece a protecdo de determinados bens juridicos e as
san¢Oes aplicaveis a pessoa que os afrontar, este define a forma de aplicacdo do direito material,
existindo uma relacéo de instrumentalidade entre ambos. (Mougenot, 2019)

O direito processual penal é o conjunto de regras e principios empregados pelo Estado
para fazer valer o seu poder de punir e, mesmo que dependa do direito material, exerce
influéncia sobre ele, posto que é o instrumento que o concretiza. (Mougenot, 2019)

Considerado o mundo penal normativo, ndo se pode deixar de conceituar a politica
criminal, que consiste no “conjunto dos procedimentos através dos quais o corpo social organiza
as respostas ao fendmeno criminal” (Delmas-Marty apud Péres, 2001, p. 81). Deve-se
considera-la como um importante instrumento de comparacao entre a legislacdo vigente e a
realidade social.

Do incessante processo de mudanca social, dos resultados que apresentem novas ou
antigas propostas do direito penal, das revelacbes empiricas propiciadas pelo desempenho das
instituicOes que integram o sistema penal, dos avancos e descobertas da criminologia, surgem
principios e recomendacdes para a reforma ou transformacdo da legislacdo criminal e dos
orgdos encarregados de sua aplicacdo. A esse conjunto de principios e recomendacGes
denomina-se politica criminal. (Batista, 2007, p. 34)

Assim, a politica criminal é o elemento das ciéncias penais que busca na sociedade atual
os fatores que tornam determinada norma adequada ou ndo para regular as relacbes nela
existentes. A sociedade é dindmica e estd em constante transformacao. Mesmo sendo também
dindmico, nem sempre o direito consegue acompanhar a velocidade das transformacg6es sociais.

O acordo de nédo persecucdo penal surgiu da observacdo de problemas expressos pela
realidade das instituicdes judiciais e penitenciarias, conforme se pode extrair do Projeto de Lei
n°10.372 de 2018. O projeto trouxe dados que demonstravam a superlotagcdo desnecessaria dos
estabelecimentos carcerarios, enquanto enfatizou que a necessidade social atual se encontra no
combate ao crime organizado e a macro criminalidade.

O documento revela a dificuldade de operacionalizacdo do aparato judicial e propde o
ANPP a fim de conferir maior racionalidade ao sistema penal que, hoje, ndo responde a
demanda de esforcos para o combate aos crimes considerados “mais graves” pelo legislador.
Veja-se:

A presente proposta pretende racionalizar de maneira diversa, porém proporcional, de
um lado o combate ao crime organizado e a criminalidade violenta que mantém forte
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ligacdo com as penitenciarias e, de outro lado, a criminalidade individual, praticada
sem violéncia ou grave ameaga; inclusive no tocante ao sistema penitenciario.

Hoje, ha uma divisdo em 3 partes muito préximas nos aproximadamente 720 mil
presos no Brasil: 1/3 crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, 1/3 crimes
sem violéncia ou grave ameaca e 1/3 relacionados ao trafico de drogas.

Em que pese quase 40% serem presos provisorios, ha necessidade de reservar as
san¢des privativas de liberdade para a criminalidade grave, violenta e organizada;
aplicando-se, quando possivel, as sancfes restritivas de direitos e de servicos a
comunidade para as infragdes penais ndo violentas.

Para tanto, indica-se a adogdo de “acordos de ndo persecucdo penal”, criando nas
hip6teses de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a figura do acordo de
ndo persecucdo penal, por iniciativa do 6rgdo do Ministério Publico e com
participacdo da defesa, submetida a proposta a homologagéo judicial. (Rocha et al.,
2018, p. 22)

A politica criminal esté a indicar que os bens juridicos de somenos importancia seriam
objeto de acordo de ndo persecucdo penal, enquanto aqueles mais caros a sociedade, cuja lesdo
culmina em “crime organizado, [...] delitos de trafico de drogas, trafico de armas e milicia
privada, [...] crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga e crimes hediondos” (Rocha et
al., 2018, p.1) serdo alvo de maior esforco do sistema penal.

Diante de todo o contexto de implemento do acordo de ndo persecucdo penal no
ordenamento juridico brasileiro, € impossivel negar a interdisciplinaridade entre as ciéncias
penais. Portanto, é possivel sustentar que a solucdo para o problema da desproporcionalidade
se encontra dentro dessa propria unidade sistematica do ordenamento juridico.

4.3 Analise da aplicacdo do ANPP no ano de 2021 pelo Ministério Publico Federal

O ANPP ¢é um instituto pratico, enquanto a inobservancia do principio da
proporcionalidade na protecdo de bens juridicos € um problema normativo, enraizado no
ordenamento juridico penal.

Para analisar a concreta resolucdo do problema apresentado pelo instituto objeto deste
trabalho, serdo analisados os dados de aplicacdo do acordo de ndo persecucdo no ambito do
Ministério Pablico Federal (MPF) no ano de 2021. Os dados utilizados foram fornecidos
diretamente pela 22 Camara de Coordenacdo e Revisdo do 6rgdo, em 05 de maio de 2022,
extraidos do Sistema Unico do MPF.

No ano de 2021 foram celebrados 2.743 acordos de ndo persecucdo penal pelo
Ministério Publico Federal. Destes acordos, existem trés “categorias” de maior aplicagdo, quais
sejam: crimes de contrabando e descaminho (768 acordos), estelionato majorado (469 acordos)
e uso de documento falso (183 acordos).

Obviamente, estes ndo foram os Unicos crimes que ensejaram a celebracdo do ANPP.
Todavia, ndo seria possivel avaliar todas as variedades de acordo neste trabalho. Limitou-se aos
crimes mais recorrentes para que eles pudessem ser analisados com maior precisao.

Para facilitar a comparagdo de bens juridicos e tornar mais evidente a
desproporcionalidade da tutela, todos os crimes acima mencionados serdo comparados ao crime
de lesdo corporal grave. Os crimes serdo comparados em sua pena maxima, verificando-se qual
0 maximo de reprimenda estatal o individuo que afrontar ao bem juridico pode receber em cada
um deles.

O crime de lesdo corporal grave esta previsto no artigo 129, § 1°, do Cédigo Penal e
preve sancao para a conduta de ofender a integridade fisica ou a satde de terceiro. “O objeto da
conduta € a integridade corporal (inteireza do corpo humano) ou a saude (normalidade das
fungdes organicas, fisicas e mentais do ser humano).” (Nucci, 2022, p. 563)
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O crime de lesdo corporal exige que a vitima sofra algum dano em seu corpo. (NUCCI,
2022) A leséo corporal grave significa que o bem juridico foi lesado de forma mais intensa,
ou seja, que o dano causado ao corpo da vitima foi mais critico do que o previsto no caput do
artigo, causando a ela mais sofrimento e transtornos. A pena cominada a este crime é de um a
cinco anos de recluséo.

A primeira categoria de crimes aos quais o acordo de ndo persecucédo penal foi aplicado
contempla os crimes de contrabando e descaminho. O crime de descaminho esté previsto no
artigo 334 do Cddigo Penal e comina pena abstrata de um a quatro anos de reclusédo. A
conduta criminosa é iludir o pagamento total ou parcial de direito ou tributo devido pela entrada,
saida ou consumo de mercadoria. O objeto juridico do crime “¢ a Administragdo Publica,
levando-se em conta seu interesse patrimonial e moral”. (Nucci, 2022, p. 1.022)

O segundo crime que compde a primeira categoria € o de contrabando, tipificado no
artigo 334-A do Cddigo Penal. A pena cominada a este crime é de dois a cinco anos de
reclusdo. A conduta prevista no tipo penal é a de “importar ou exportar mercadoria proibida”
(Brasil, 2022). O bem juridico protegido pelo delito também € o interesse da Administracdo
Publica, tanto moral quanto patrimonial. (Nucci, 2022)

A segunda categoria consiste no crime de estelionato majorado, previsto no artigo 171,
§ 3% e § 4° do Codigo Penal, nos quais a conduta de “obter, para si ou para outrem, vantagem
ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou
qualquer outro meio fraudulento” (Brasil, 2022) ¢ praticada contra “entidade de direito publico
ou de instituto de economia popular, assisténcia social ou beneficéncia” (Brasil, 2022), ou
pessoa vulneravel ou idosa, devendo ser considerada a dimensdo da vantagem obtida.

A pena cominada ao estelionato simples é de um a cinco anos de reclusdo e multa.
Quanto ao estelionato majorado acima descrito, 0 aumento de pena é de um terco no primeiro
caso e de um terco ao dobro no segundo. O bem juridico protegido por esta previsao legal é
0 patriménio, qualquer que seja a modalidade de estelionato praticada.

O crime da ultima categoria a ser comentada merece atencdo, pois ndo ha uma pena
cominada especificamente a ele. Trata-se do delito de uso de documento falso, previsto no
artigo 304 do Cdadigo Penal, que determina a aplicacdo da mesma pena atribuida ao crime de
falsificacdo. A conduta de falsificar documentos € sancionada pela espécie do documento
falsificado.

Foram selecionadas para descrigdo somente as penas que abrem possibilidade para a
aplicacdo do ANPP, mas adverte-se que existem outras modalidades de falsidade documental.
A falsificacdo de documento pablico (art. 297 do CP) comina pena de dois a seis anos e multa.
Falsificar documento particular (art. 298 do CP) é punido com pena de um a cinco anos. O
crime de falsidade ideolégica comina pena de um a cinco anos se 0 documento for publico e
de um a trés anos se o documento for particular. O falso reconhecimento de firma ou letra (art.
300 do CP) comina pena de um a cinco anos e a falsificacao de selo ou peca filatélica (art. 303
do CP) é sancionada com pena de um a trés anos. (Brasil, 2022)

Mesmo que varias sejam as possibilidades de uso de documento falso, porque sdo varias
espécies de falsidades documentais, o bem juridico protegido pelo crime do artigo 304 ¢ a fé
publica.

Trata-se da confianca estabelecida pela sociedade em certos simbolos ou signos, que,
com o decurso do tempo, ganham determinada significacdo, muitas das vezes impostas pelo
Estado. Esse é o papel, por exemplo, da moeda, que possui um valor econdmico a ela atrelado.
Os signos gozam de crédito publico e séo, também, meios de prova. Sem a fé publica ndo se
poderia desenvolver a contento os negécios juridicos em geral. (Mufioz Conde, apud Nucci,
2022, p. 952)

Expostas as aplicacfes do ANPP, passa-se a exposi¢do das despropor¢des. Além do
crime de lesdo corporal grave, oito crimes tiveram suas penas minimas e maximas expostas
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acima. Destes crimes, seis tém a pena méxima igual ou superior a cinco anos, teto punitivo que
também é cominado ao crime do artigo 129, § 1°, do Codigo Penal.

O crime aqui usado como paradmetro tem como sujeito passivo a pessoa e via de regra é
cometido mediante emprego de violéncia. Se o ordenamento juridico brasileiro ¢é
constitucionalmente pautado na dignidade da pessoa humana e se o fim do Estado é a garantia
do bem-estar das pessoas, ndo deveria a sua incolumidade fisica receber maior protecdo do que
a fé ou a administracéo publica?

O patrimdnio também nao deveria receber importancia menor do que a salude e a
integridade fisica do individuo, se considerarmos que ele é disponivel, e os direitos de
personalidade, préprios da pessoa, ndo o sdo?

Existe uma gritante violacdo do principio da proporcionalidade na protecdo dos bens
juridicos de diferente relevancia social. Se o conceito de Roxin for retomado, percebe-se que a
protecdo do bem juridico esta desfigurada no ordenamento juridico penal brasileiro.

Além disso, a pessoa ndo deve ser colocada apenas como vitima do crime, mas também
como autora. Se a vitima ndo esta suficientemente amparada pela desregulada tutela dos bens,
qguem diré o autor, que terad que suportar 6nus maior do que deveria, tendo em vista que a pena
que lhe serd atribuida ndo corresponde ao desvalor da sua conduta.

O ANPP aplicado a estes casos se transformou no contrapeso ao punitivismo estatal. As
sangdes mal avaliadas pelo legislador ndo foram convertidas em pena privativa de liberdade,
uma vez que o instituto visa a aplicacdo imediata de penas restritivas de direitos. Assim, a norma
processual mista, internalizada no ordenamento juridico pela Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro
de 2019, resolve pragmaticamente a desarmonia entre protecdo de bem juridico e pena
cominada.

5 CONCLUSAO

Da anélise de todo o exposto, pode-se concluir que o acordo de ndo persecucdo penal é
um instrumento de efetividade do principio da proporcionalidade. O instituto de politica
criminal, inserido no Cédigo de Processo Penal pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019,
passou a representar um novo estagio dos negdcios juridicos processuais penais, que até entéo
eram limitados aos crimes de menor potencial ofensivo, aos crimes de organizacdo criminosa e
a suspensao condicional do processo.

Para aléem da sua dimensdo meramente procedimental e de desafogamento da justica
criminal, o acordo de ndo persecu¢do penal se mostrou como um instrumento que retira do
investigado o 6nus de suportar pena desproporcional ao injusto penal praticado. Quando as
penas cominadas a determinados crimes sdo comparadas umas com as outras, percebe-se que 0
ordenamento juridico penal padece do vicio da incoeréncia.

Os bens juridicos sdo protegidos pelas normas penais de forma aleatéria. Enquanto o
legislador deveria se orientar pela relevancia social do bem a ser protegido, a gravidade da
conduta tipificada como lesiva ao bem juridico e a forma como ele é tutelado por outras normas,
0 que se observa é uma tutela desconectada dos fatores listados.

O legislador desconsidera o principio constitucional implicito da proporcionalidade que
o0 vincula e as penas cominadas aos crimes resultam de seu livre arbitrio, sem a consideracéo
das demais normas constantes no ordenamento juridico, que constitui uma unidade sistematica.

O acordo de ndo persecucgéo penal desponta como uma alternativa a esse problema por
contemplar uma extensa gama de crimes presentes na legislacdo penal, gracas ao requisito da
pena minima bastante elevada.

A concluséo pela efetividade do principio da proporcionalidade conferida pelo ANPP
surge da comparagéo entre os crimes em que o acordo foi proposto pelo MPF no ano de 2021
e o crime de lesdo corporal grave. Aqueles crimes tinham pena maxima tdo alta quanto o crime
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do artigo 129, § 1°, do Cddigo Penal, porém, sem proteger bens juridicos de tamanha relevancia
como a incolumidade fisica da pessoa. Muitas vezes, crimes contra a administracéo pablica ou
contra o patriménio recebem reprimenda estatal abstrata mais severa que os crimes contra a
pessoa.

Assim, conclui-se que a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal corrige,
pragmaticamente, as falhas de proporcionalidade da protecdo de bens juridicos da legislacéo
penal, sem descuidar da protecdo dos bens constitucional e socialmente relevantes.
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