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1. Criminalidade de bagatela e crimi-
nalidade de alta reprovabilidade:
“espaco de consenso” e ‘“‘espaco de
conflito”

Ninguém nega que a Justica crimi-
nal deve se modernizar para conseguir,
como sugere a moderna Criminologia,
um “controle razodvel” da criminalida-
de (a extirpagio, tal como pretendia o
socialismo real, € uma utopia, até por-
que desde o ponto de vista sociolégico
ela € “normal” e exerce uma fungdo
“atil”).! Mas tendo em vista a enorme
gama de meios e instrumentos (politi-
co-criminais) que podem viabilizar a
“resposta juridica” adequada, que ao
mesmo tempo deve ser “justa e Gtil”,
nota-se hoje uma forte tendéncia meto-
dolégica de se separar a “grande” da
“pequena ¢ média” criminalidade, i. €,

-a criminalidade de bagatela da crimina-

lidade de alta reprovabilidade.

Isso sugere, em primeiro lugar, que
cabe ao ordenamento juridico prever
para cada espécie de criminalidade “re-
acdes” ndo sé quantitativa sendo tam-
bém qualitativamente distintas, com ins-
trumentos € processos — procedimen-
tos — distintos. Sugere, em segundo lu-
gar, que dentro de um novo modelo de
Justica Criminal deve ficar cristalina-
mente delimitado o espago de consenso
(vinculado 2 pequena e média criminali-
dade) do espago de conflito (criminali-
dade grave):2 o “espago de consenso”
estd voltado para a ressocializagdo e
pode implicar, para respeitar o principio
de autonomia da vontade, no “recuo”
(leia-se: uso voluntariamente limitado)
de certos direitos garantidos pelo Esta-
do Social e Democrético de Direito, tais
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como o de igualdade de oportunidades,
o de presungao de inocéncia, o da prova
da verdade etc.; ja o “espago de confli-
to” estd marcado pela contrariedade e
antagonismo, assim como pelo estrito
respeito a todos os direitos e garantias
do Estado de Direito, podendo-se enu-
merar exemplificativamente o de pre-
sungao de inocéncia, o processo escrito,
o da verdade material, contraditdrio,
ampla defesa, recurso etc.

Em abono ao que acaba de ser ex-
posto, podemos ler na Circular n. 1/
1989 do Procurador-Geral do Ministé-
rio Pidblico espanhol consideragdes
como as que seguem: “Segundo as
mais recentes reformas processuais do
entorno europeu, no processo penal,
frente as zonas de conflito, préprias de
toda contenda entre partes, estdo pre-
sentes as zonas de consenso, que elimi-
nam conflitos desnecessdrios para
atender os fins do processo e da fungdo
ressocializadora da pena. Enquanto as
primeiras devem ficar reservadas para
a persecugio da criminalidade grave...
a criminalidade menor, com freqiiéncia
ndo conflitiva e integrada por fatos que
sdo incidentais na vida do seu autor,
deve conduzir a solugdes consensuadas
que contribuam 2 ndo estigmatizagdo
de quem, pela ocasionalidade do seu
delito e a prdpria aceitagio da sua res-
ponsabilidade, esta revelando uma ati-
tude ressocializadora... a busca de con-
senso, em tais casos, é um imperativo
ético-juridico, que entre nés vem apoi-
ado por dois parametros constitucio-
nais, que sdo: 1. a obtengdo do consen-
timento do acusado para submeter-se a
uma san¢do constitui uma manifesta-
¢ao da autonomia da vontade ou exer-
cicio da liberdade e desenvolvimento
da prépria personalidade... e 2. o reco-
nhecimento da prépria responsabilida-
de e a aceitagio da sangdo implicam
uma atitude socializadora que facilita a
reinsergiio social, reclamada como fim
da pena... que ndo deve ser perturbada
nem pela continuagio do processo nem

pela submissdo a “estigmatizag¢ao” da
audiéncia de instrugéo e julgamento”.?
O ambito tipico da conflitividade
processual penal estd adstrito, portan-
to, a criminalidade de alta reprovabili-
dade (especialmente 2 “criminalidade
organizada”, cuja eficiéncia € cada vez
maior no cometimento de crimes
dolosos com violéncia ou grave amea-
¢a contra a pessoa, crimes patrimoniais
ou econdmicos com grande repercus-
séo socio-econdmica ou outros crimes
com intensa “danosidade social”). Nes-
te campo “conflitivo”, ajuda muito
pouco — o que ndo significa que *“nao
ajuda nada” — a moderna tendéncia
descriminalizadora — baseada no prin-
cipio de intervengio minima — do Di-
reito Penal. Tampouco cabe falar, nes-
tas hip6teses, em medidas puramente
civis ou administrativas. Neste dmbito
— que é chamado “espago de conflito”
—, ressalvados alguns ajustes procedi-
mentais, bem como a aceleragio pro-
cessual que deve derivar naturaimente
da informatizagfo judicidria (lamenta-
velmente ainda muito incipiente), pou-
co se pode fazer: seja, de um lado, con-
tra a necessdria “formalizagdo” da Jus-
tica criminal,® assegurando o estrito
cumprimento de todos os direitos e ga-
rantias constitucionais e processuais —
de defesa, publicidade, contraditério,
de ser ouvido, de produzir prova, de re-
correr etc. —, seja, de outro lado, para
“evitar” a aplicagdio da pena de prisdo
(*um mal ainda necessirio em relagéo
a algumas infragdes, sob pena de se por
em risco a prevengido geral”), apesar
de sua natureza de ultima ratio do sis-
tema. De qualquer modo, deve-se asse-
gurar no entanto, durante sua “execu-
¢d0”, tanto a integral vigéncia dos prin-
cfpios de humanidade, de oferta de
ressocializagio etc., como alguma efi-
cécia despenalizadora para a reparagao
dos danos,’ fundamentalmente nos deli-
tos patrimoniais ou econdmicos cometi-
dos sem violéncia ou grave ameaga.
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Diferentemente do que sucede, por-
tanto, com a criminalidade pequena ou
média, no que diz respeito a criminali-
dade grave, especialmente a “organi-
zada”, que tem como protagonistas ge-
ralmente pessoas com certo ou alto
status social, o movimento politico-cri-
minal, cremos — visando uma aplica-
¢cdo mais igualitdria do Direito Penal e
sua conseqiiente legitimagdo —, deve
sustentar o principio de intervencio
minima mas em outras bases. Explico:
tendo em vista que grande parte desta
criminalidade organizada, sobretudo a
econdmica (ou a politico-militar-eco-
ndmica), tradicionalmente sempre se
beneficiou de uma intervengdo penal
“abaixo do minimo”, gerando o discri-
minatério processo seletivo reinante no
funcionamento do atual modelo de Jus-
tica Criminal — denunciado, primordi-
almente, como sabemos, pela teoria
interacionista norte-americana do la-
belling approach,® com a garantia da
“im(p)unidade” total para uma grande
casta de privilegiados, nada mais justo
(em fung¢do do principio da igualdade
previsto no art. 5° da CF) que postular a
intervengdo minima do Direito Penal
em seu sentido positivo.

Toda doutrina da intervengdo mini-
ma sempre cuidou do aspecto “negati-
vo” deste principio, € dizer, sempre
pretendeu cortar o excesso de punigdo,
sobretudo nos delitos patrimoniais
cldssicos, uso de drogas, jogos etc.,
protagonizados, geralmente, por inte-
grantes das classes sociais mais baixas.
Mas o certo é que devemos também nos
preocupar com seu aspecto positivo, i.
é, cortar o excesso de impunidade, es-
pecialmente dos infratores que gozam
de certo status social. Pois s6 assim
poderé o Direito Penal ser reconhecido
como igualitdrio (e se legitimar). Esse
principio deve vigorar sobretudo para a
estrutural corrup¢do que caracteriza o
exercicio dos poderes publicos, parti-
cularmente o politico-econdmico — ou

politico-econdmico-militar —, posto
que est4 causando no sistema penal um
verdadeiro “corrupcidio”, que é a
“morte” da legitimidade do Direito e da
Justica criminais porque nido conse-
guem — quase — nunca punir os en-
volvidos nesta modalidade de crimina-
lidade organizada. Mas se por um lado,
por razdes de justica e eqiiidade, postu-
lamos a intervencgio penal contra a cri-
minalidade organizada — respeitando-
se, sempre, obviamente, o modelo
“garantista” de controle penal, com di-
reito de ampla defesa, recurso etc. —,
por outro, por razdes de justica com a
vitima, ndo cremos que o Estado nio
deva — mesmo neste 4mbito — nunca
renunciar a parcial (e, as vezes, total)
imposicio ou execugdo da pena de pri-
séo, quando hé a reparagio integral dos
danos e prejuizos, que deve ser estimu-
lada especialmente nos delitos patri-
moniais ou econdmicos cometidos sem
violéncia ou grave ameacga a pessoa.

No que se refere a criminalidade pe-
quena ou média, no entanto, como pa-
rece l6gico, deve valer o referido prin-
cipio de intervengdo minima em seu
sentido negativo, i. €, evitar o excesso
de intervengdo do sistema legal (redu-
zindo com isso a violéncia institucio-
nal), restringindo-se 0 mais possivel a
imposicdo de qualquer “pena” (que ndo
sang¢do), sobretudo a de prisdo e orien-
tando todos os esforgos para o “consen-
so”, mediante primordialmente a repa-
ragdo dos danos, transac¢éo, acordo, re-
conciliacdo etc.

Cabe falar, assim, no 4mbito da cri-
minalidade de bagatela, em um modelo
consensual que, como afirma, Figuei-
redo Dias, deve ser levado longe o
quanto possivel, melhorando a comuni-
cagdo entre os sujeitos e as diferentes
formas processuais.” Embora ndo se
trate, como enfatiza Costa Andrade, de
uma consensualidade absoluta — néo
h4 como liberar o processo de toda co-
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ergiio —, algo que seria inclusive inde-
sejdvel, o certo é que parece indiscuti-
vel a possibilidade de se consentir in-
clusive com a lesdo de direitos consti-
tucionalmente garantidos (como o da
ampla defesa, o do duplo grau de juris-
dig¢do, contraditdrio etc.), seja em ra-
zdo da “autonomia da vontade pesso-
al”, seja em razdo da defesa de outros
interesses do seu titular, seja, por fim,
em razdo da natureza “dupla” desses
direitos fundamentais, que estio pen-
sados nfo s6 para os individuos, sendo
também para a comunidade.'®

2. Sobre o conceito de criminalidade
de “bagatela”

2.1 Que se entende por “criminali-
dade de bagatela”?

Um dos pontos de partida da teoria
do controle social penal e da politica
criminal modernas consiste, como vi-
mos, em tratar de modo diferenciado
(reages estatais distintas) a criminali-
dade pequena ou média, de um lado, e a
criminalidade de alta lesividade social,
de outro. Mas, entre nds, ainda ndo
estd, no entanto, devidamente delimita-
do o conceito de “pequena e média cri-
minalidade”, também denominada
“criminalidade de bagatela”. Bagatela
significa ninharia, algo de pouca ou
nenhuma importancia ou significincia.
Para essa espécie de criminalidade
nossa Constituicio Federal usou a lo-
cucio “infragdes penais de menor po-
tencial ofensivo” (CF, art. 98, I). Ndo
contamos no Brasil ainda com uma
norma explicativa dessa locugdo, é di-
zer, até agora ndo existe nenhuma dis-
ciplina legislativa em dmbito nacional
sobre 0 que devemos considerar como
infracdo penal de menor potencial ofen-
sivo. Em virtude dessa falta de “delimi-
tacdo legislativa”, parece evidente que
qualquer aproximagdo ao conceito do

“crime de bagatela” s6 pode ser resul-
tado (momentaneamente) do trabalho
mental interpretativo-dogmaético.

2.2 Suas caracteristicas

De qualquer modo, cabe considerar
que a doutrina de um modo geral, con-
soante a Profa. da Universidade Cen-
tral de Barcelona Armenta Deu,’ dis-
tingue a criminalidade de bagatela,
dentre outras, com as seguintes carac-
teristicas: a) escassa reprovabilidade;
b) ofensa a bem juridico de menor rele-
vincia; ¢) habitualidade; d) maior inci-
déncia nos crimes contra o patrimdnio
e no trinsito. A estas caracteristicas
subjetiva (item “a”) e objetivas (itens
b, ¢ e d) ainda € freqiiente acrescentar
uma outra de natureza politico-crimi-
nal que consiste na “dispensabilidade
da pena do ponto de vista da prevengdo
geral se ndo mesmo a sua inconvenién-
cia do ponto de vista da prevencio es-
pecial”.!®

2.3 Aproximagdo a um conceito de
“crime de bagatela”

Kriimpelman, um renomado estu-
dioso dessa criminalidade na Alema-
nha, distingue o “crime de bagatela”
préprio (ou independente) do impré-
prio (ou dependente), salientando que o
primeiro é, por natureza, de escassa le-
sdo social (mesmo quando se consu-
ma), enquanto o segundo o € porque
nio chegou a produzir o dano social
que poderia ter produzido (hipdtese de
alguma tentativa de um delito grave, p.
ex.). O primeiro deriva de uma “micro-
valorizacgéo” legislativa enquanto o se-
gundo € “uma manifestacio menor de
um delito grave”.!! O “crime de baga-
tela”, assim, poderia ser conceituado
como a infragdo que individualmente
considerada produz lesdo ou perigo de
les@o de escassa repercussdo social, ra-
z30 pela qual néo se justifica uma “re-
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a¢do” juridica grave (como a prisdo, p.
ex.). As contravengdes e os delitos pu-
nidos com detengdo (com algumas
poucas exceg¢des, como poderia ser o
caso do homicidio culposo), sem ne-
nhuma didvida, cremos, ingressariam
no conceito de “infragdo de bagatela”.
Assim também algumas manifestagdes
delituosas ndo muito graves punidas
com pena de reclusdo (como é o caso
de alguns crimes patrimoniais de pouca
monta cometidos sem violéncia ou gra-
ve ameaga). Em suma, se tivéssemos
que nos valer de um critério ji dado
pelo legislador para dar sentido prético
as expressOes “crime de bagatela” ou
“infragdo penal de menor potencial
ofensivo”, diriamos que elas corres-
pondem a praticamente todas as infra-
¢Oes que hoje admitem sursis.

2.4 As vdrias iniciativas legislativas
sobre o assunto

Um projeto de lei que resultou das
propostas apresentadas pelos Deps. Mi-
chel Temer, Abi-Ackel e Nelson Jobim
considera infragdo de menor potencial
ofensivo “as contravengdes e 0s crimes
a que a lei comine pena méxima nido
superior a um ano, excetuados os casos
em que a lei preveja procedimento es-
pecial”. Essa conceituagio guarda cer-
ta simetria com o anteprojeto apresen-
tado por uma comissdo (de Juizes e
Professores da Faculdade de Direito da
USP) criada pelo TACrimSP que, no
entanto, ndo fazia a ressalva ao proce-
dimento especial.'?

H4 um certo consenso no sentido de
se incluir no conceito de infragdo de
menor potencial ofensivo as contra-
vengles e os delitos punidos com de-
tengdo (até certo limite, como € o caso
da proposta de Pedro Luiz Gagliardi e
Marco Antonio Marques da Silva!> —
que foi examinada e, em alguns aspec-
tos, criticada por Alberto Zacharias
Toron' —, ou sem nenhuma limitagao,

como € o caso da proposta do Des. Al-
varo Lazzarini). Outros incluem tam-
bém as infra¢des punidas s6 com multa
(proposta da Associagio dos Magistra-
dos Brasileiros e do Juiz José Antonio
de Paula Santos Neto).!* A proposta do
TIRS, mais abrangente, chega a incluir
no conceito o furto simples e os delitos
punidos com reclusdo até um ano.

O Estado do Mato Grosso do Sul é o
pioneiro no Brasil quanto ao Juizado
Especial Criminal. Por proposta do TJ
daquele Estado, foi aprovada a Lei
1.071/90, que criou os Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais; em seu art. 69
definiu a competéncia dos Juizados
Criminais, atribuindo-lhes: I — os cri-
mes dolosos punidos com pena de re-
clusdo até um ano, ou de detengdo até
dois anos; II — os crimes culposos; 111
— as contravengoes.

ss A

3. Suas conseqiiéncias

Dentre as principais conseqiiéncias
provocadas pela “criminalidade de ba-
gatela”, que € muito freqiiente e inten-
sa, cabe destacar: a) a sobrecarga para
a Administragio de Justica (i. &, devido
ao seu cardter reconhecidamente mas-
sivo, constitui uma ameaga para o fun-
cionamento do sistema e da Justica Cri-
minal);' b) a falta de proporgdo da
pena, muitas vezes aplicada dentro de
um contexto “microcriminal” injusto;
¢) a pouca ou nenhuma efic4cia intimi-
datéria (prevengdo geral) derivada da
cominagdo penal, tendo em vista que a
grande maioria da populagdo protago-
niza a “pequena e média criminalida-
de”; d) a pouca ou nenhuma eficicia
ameacadora (prevengdo geral) da pena,
tendo em vista a enorme quantidade de
infragdes que ndo sdo apuradas (dentro
do atual modelo de Justiga), é dizer, hd
aqui uma intensa “cifra negra™’; €) o
prejuizo econdmico bastante conside-
rdvel quando se encara tal criminalida-
de ndo individualmente, sendo coleti-
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vamente; f) a falta de segurancga incre-
mentada pela referida criminalidade; g)
o estimulo a usar “as préprias maos”
(autodefesa, linchamentos etc.) para a
protegdo de bens juridicos etc.!’

4. Natureza do seu controle

Tendo em vista a freqiiéncia com
que sdo cometidos os “delitos de baga-
tela” (ninguém duvida de seu cardter
massivo) é praticamente impossivel o
controle “penal” de “todos” eles. A “ci-
fra negra” (infragées ndo conhecidas
ou conhecidas e ndo apuradas ou sanci-
onadas) que se verifica nesta drea € es-
trondosa.’®* Nos deparamos, assim,
frente a uma alternativa: ou se continua
respeitando o principio de legalidade
(“todas” as infragdes devem ser perse-
guidas), incrementando-se os meios
humanos e materiais do controle penal,
ou se seleciona alguma parcela da cri-
minalidade que possa ser solucionada
sem sentenca judicial de mérito, dentro
de um custoso e moroso processo, uma
vez atendidos certos pressupostos.
Contra a primeira alternativa pode-se
invocar os seguintes argumentos: caso
fosse respeitado rigorosamente o prin-
cipio da legalidade (obrigatoriedade de
apurar e processar todas as infracGes
de natureza “publica”), a sobrecarga (o
“congestionamento” e a morosidade)
da Justica seriam muito maior; de outro
lado, ndo contamos (e duvidamos que
um dia contaremos) com estrutura
(“oferta” de Justica) suficiente para
atender essa torrencial “demanda”.

E impossivel (e até mesmo contra-
producente, conforme algumas corren-
tes da psicologia e da sociologia crimi-
nolégicas), assim, o controle formal
“penal” (que envolve todos os drgdos
destinados para esse fim: Policia, Mi-
nistério Piblico, Juizes etc.) de toda a
“criminalidade de bagatela”. Por isso,
continuar acreditando na punigdo de
“toda” criminalidade ndo passa de um

(talvez ingénuo) exercicio de profissdo
de fé, sem nenhuma base racional.
Uma vez constatada essa veracidade
empirica, passou a doutrina a se preo-
cupar com pelo menos seu controle
“razodvel”, de forma coerente, aliés,
com o decantado principio da interven-
¢do minima do Direito Penal. E assim
idéias como a de descriminalizagdo,
despenalizagdo, principio de oportuni-
dade e tantas outras passaram a ocupar
um lugar central nesta drea.

5. O movimento politico-criminal de
descriminalizagéo

E no ambito da criminalidade de ba-
gatela (“infragdo penal de menor po-
tencial ofensivo”, conforme nossa CF)
que o principio de intervengdo minima
do Direito Penal vem encontrando
aceitacdio mais evidente nos paises
mais avangados. Neste campo pode-se
falar num verdadeiro “novo horizonte
politico-criminal”, conduzido por idéias
como “informalidade, cooperagio,
consenso, oportunidade, eficicia e ce-
leridade, ndo publicidade, diversdo e
ressocializa¢do”; trata-se da implanta-
¢do de um novo modelo de solugdo de
conflitos baseado no consenso e muito
mais préximo de um Estado de Direito
material e social que o cldssico mode-
lo conflitivo, vinculado ao Estado de
Direito tout court.' Nio seria um equ{-
voco, certamente, afirmar que este
novo modelo de Justica Criminal estd
inspirado na idéia da diversion, nascida
nos Estados Unidos no final da década
de sessenta, como fruto das teorias in-
teracionistas, principalmente a do la-
belling approach, cuja critica leva a
um contexto abolicionista do Direito
Penal ou de descriminalizagio.”

De fato, é muito provdvel que em
nenhum outro 4mbito da criminalidade
se fala mais no movimento politico-cri-
minal de descriminalizagdo que neste
da pequena ou média delinqiiéncia. E
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se enfocamos a descriminalizagdo em
seu sentido mais amplo, seguindo
Armenta Deu,?! podemos dizer que ela
pode ser concretizada, nesta irea, por
meio de diversos instrumentos ou me-
didas, tanto de direito material como
de direito processual:

1. A descriminalizag@o pela via do
Direito penal pode ocorrer: a) median-
te a exclusdo da tipicidade dos fatos de
menor importincia, por razdes de eco-
nomia ou falta de necessidade de punir
(“falta de dignidade penal da infra-
¢d0”, como € o caso do Cédigo Penal
austriaco — § 42), valendo-se para tan-
to do principio da adequagio social, ou
da interpretagéo restritiva do tipo (que
se conecta com o principio da insignifi-
cancia), ou de cldusulas gerais relati-
vas 2 falta de merecimento da pena, ou
da reelaboragdo do tipo penal que im-
plique na restricdo do seu campo de
acgio (criando tipos privilegiados), ou
b) incrementando o nimero de delitos
que necessitem de “representagdo” do
ofendido (como condigdo de procedi-
bilidade) ou de “queixa” (ag¢do penal
privada), como ocorreu com o delito de
furto de pequeno valor no CP alemio.

2. Medidas ou formas descriminali-
zadoras de Direito processual penal:
dentro do dmbito processual penal hi
medidas que — n#o sendo propriamen-
te de descriminalizag@o ou de total des-
criminalizagdo, sendo de abreviacdo
procedimental seguem criteriosa-
mente o “principio de legalidade” (in-
vestigagdo e processo para todas as in-
fragdes “de acdio penal piblica”); hd
outras, além destas que acabam de ser
citadas, que ddo ensejo 2 aplicagdo do
principio de oportunidade (arquiva-
mento do caso antes de instaurar o pro-
cesso ou durante seu curso).

Dentre as primeiras podem ser cita-
das as novas formas procedimentais
abreviadas (mais comprimidas e mais
céleres), que visam imprimir maior ra-
pidez na tramitac¢io dos casos, por ra-

zdes de economia processual: desta-
cam-se o procedimento acelerado ou
abreviado (adotado na Alemanha, Es-
panha etc.) assim como o procedimen-
to (processo) chamado “por ordem pe-
nal” (que j4 existe na Alemanha, Fran-
ca, Itdlia etc.), consistente numa ordem
penal expedida pelo Juiz, sem ouvir o
“acusado”, a pedido do Promotor, em
alguns determinados casos e imediata-
mente exeqiiivel, desde que ndo haja
oposi¢do daquele; necessita, como se
vé, do “consentimento” de todos, ainda
que o do “acusado” seja a posteriori;*
de outro lado estdo as medidas ajusta-
das ao principio de oportunidade ado-
tadas pela Alemanha, Franca, Itilia,
Portugal, Holanda, Pol6nia, Inglaterra,
Bélgica, pelos Estados Unidos, Panama
etc. Na Franga, que € considerada a p4-
tria cldssica da oportunidade na Europa
continental, o principio nfo estd reco-
nhecido expressamente mas foi deduzi-
do do art. 40 do CP; em Portugal e na
Itdlia foi reconhecido nas ltimas re-
formas processuais (1987 e 1989, res-
pectivamente); na Alemanha (art. 153
do CPP), desde 1924, tendo sido ampli-
ado depois em 1975 (art. 1532 do CPP),
daf sua admisséo como verdadeiro para-
digma.

Veremos, com mais detalhes, logo
abaixo, em que consistem essas medi-
das, mas antes convém destacar (ainda
no que se refere ao tratamento da cri-
minalidade de bagatela) as de Direito
Administrativo (descriminalizagio em
sentido estrito, que traslada uma infra-
¢do de natureza penal de pouca gravi-
dade para o dmbito do Direito Admi-
nistrativo, aplicando as sangdes tipicas
deste ordenamento),® assim como as
de Direito Civil (pode-se falar aqui em
“civilizag@o do Direito penal”, fundada
basicamente na reparagfo civil, fruto
de uma “conciliagfo”, sem a participa-
¢do do juiz criminal; para esta via en-
caminham-se, por exemplo, algumas
iniciativas legislativas alem3s, especi-



DOUTRINA NACIONAL 95

almente as que cuidam de “furtos em
supermercados” e da chamada “justica
de empresa”).?

6. Principio de legalidade e principio
de oportunidade

Uma das grandes novidades da mo-
derna politica criminal (sobretudo eu-
ropéia) para enfrentar racionalmente a
“criminalidade de bagatela” consiste
na adogio do principio de oportunida-
de, que € uma exce¢do € a0 mesmo
tempo um complemento do principio
de legalidade processual. Sabemos que
o principio de “legalidade processual”
(ou da obrigatoriedade ou da oficiali-
dade ou da necessidade ou, ainda, da
indisponibilidade), impde o dever de
atuagio aos 6rgios encarregados da in-
vestigagdo (CPP, art. 5°) e da agfo pe-
nal (CPP, art. 24), nos crimes de agio
publica. Nestas hipéteses, tanto a Poli-
cia Judicidria como o MP devem agir
compulsoriamente para apurar e de-
nunciar a infragdo, respectivamente,
ainda que seja de escassa gravidade.
Nio contam com nenhuma disponibili-
dade, ao contrdrio, vale o “dever de
persecugdo e de acusagdo”. Nem mes-
mo durante o curso da ag¢do penal pode
o 6rgdo acusatédrio “dispor” (desistir)
da persecucio penal.”” Em sua origem
esse principio representou (e ainda re-
presenta) uma garantia — formal, ob-
viamente — para os cidadios que, es-
tando impossibilitados de agir — de in-
vestigar e de denunciar —, ao menos
contam com a ‘“‘seguranca” de que os
6rgdos piblicos atuardo de oficio obri-
gatoriamente “em todos os casos” de
acdio penal piblica.”

O principio de oportunidade, por
sua vez, constitni uma excecdo a essa
obrigatoriedade e permite que o dono
da agdo penal “abra mao” da proposi-
¢do ou prosseguimento da agdo penal,
pedindo o arquivamento do ‘“caso”,
quando hé escassa lesividade social,

leve culpabilidade e, geralmente, desde
que cumpridos outros requisitos legais.
Ele permite, em outras palavras, a
omissio ao dever de persecugdo ou
acusacdo e estd guiado pelo velho prin-
cipio minima non cura praetor. E pos-
sivel, destarte, por for¢ca da oportuni-
dade, tanto ndo agir como desistir da
acido ja proposta.”

Faz parte da tradi¢do do direito an-
glo-sax6nico, particularmente do nor-
te-americano, assim como do direito
germanico, e recentemente vem sendo
incorporado em quase todas as legisla-
¢des européias, como veremos logo
abaixo, como forma processual de des-
criminalizacio (é dizer, ele evita a
criminalizacio de algumas condutas
desviadas mediante a utilizagdo de um
instrumento processual). J4 é aplicado
majoritariamente, frente ao principio
de legalidade, e tende a substitui-lo in-
teiramente ou pelo menos em grande
parte.?®

Ao lado de tantas criticas (inevité-
veis em um tema desta envergadura), o
que a doutrina majoritdria hodierna re-
clama quase unanimemente no € o ndo
acolhimento de tal principio, sendo a
total independéncia do MP — em rela-
¢do ao Executivo, sobretudo — bem
como a limitacdo legal do seu poder
discriciondrio, é dizer, quando se adota
o principio de oportunidade o correto €
prever taxativamente as hipéteses em
que se pode dar o “arquivamento do
caso”.? Daf a afirmacio de que o prin-
cipio de oportunidade, na verdade, é
um “pripcipio de selegdo regrada”, ins-
pirado no principio de intervengéo mi-
nima do Direito Penal, i. é, é sempre o
legislador que “seleciona” as condutas
que merecem ou ndo uma pena, seja
mediante a tipicidade (selegio primé-
ria), seja mediante uma segunda sele-
¢do da qual estd encarregado o Juiz (ou
o Ministério Piblico), que deve aplicar
estritamente os critérios estabelecidos
(“regrados”) pelo préprio legislador.*
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O principio de legalidade proces-
sual, como sublinha Costa Andrade,>!
“valia como reverso de um Direito pe-
nal que se sacrificava frente ao dogma
absoluto da retribuigdo, da pena como
“negacdo da negagdo” hegeliana. De
um Direito penal que aspirava e acredi-
tava na meta do full enforcement, da
aplicagio sem residuos das normas
incriminatérias a todas as cond atas em
abstrato subsumiveis (mas) hoje o di-
reito penal surge em termos mais rela-
tivos: apenas como ultima ratio da tu-
tela de bens juridicos, complementar-
mente preordenado a estabilizagio das
normas e 3 socializagio do delinquen-
te” (assim como ao atendimento das
expectativas da vitima, eu acrescenta-
ria). Muito contribuiram, também, para
o debilitamento do referido principio,
as constatagdes empirico-criminolégi-
cas atinentes aos altos indices de cifra
negra (crimes ndo descobertos ou des-
cobertos e nfo perseguidos ou perse-
guidos e ndo sancionados etc.) bem
como ao intrinseco funcionamento se-
letivo e discriminatdrio do sistema pe-
nal, que vieram comprovar a enorme
distancia — lamentavelmente freqiien-
te — entre a law in books e a law in
action.”?

Existem, em suma, como destacou
acertadamente Conde Pumpido Ferrei-
ro, “mais argumentos juridicos a favor
que contrarios ao principio de oportu-
nidade regrada, razdo pela qual seria
desejdvel para a atual situagdo da Justi-
¢a penal, lenta e as vezes inoperante, a
introdugéo do principio de oportunida-
de regrada simples ou condicionado,
sempre sob a tutela judicial efetiva dos
juizes e Tribunais, em casos delimita-
dos de escassa entidade juridica (deli-
tos de bagatela), e naqueles outros que
estejam implicados toxicOmanos ou
dependentes, respeitando em qualquer
caso a liberdade de consentimento do

imputado e o principio de igualdade”.*

7. Principio de oportunidade

7.1 Conceito

Um renomado processualista espa-
nhol, Gimeno Sendra, conceitua o prin-
cipio de oportunidade como a “facul-
dade que € outorgada ao titular da agdo
penal para dispor, sob determinadas
condigGes, de seu exercicio, com inde-
pendéncia de que se tenha provado a
existéncia de um fato punivel contra
um autor determinado”. Para a doutri-
na alemd e particularmente para Roxin
o principio de oportunidade “é€ o que
permite ao Ministério Piblico eleger
entre acionar ou arquivar (0 “caso”)
quando a investigagdo pde de manifes-
to que o acusado com quase absoluta
certeza tenha delingilido”.* Desses
conceitos pode-se deduzir que o princi-
pio de oportunidade, encarado restriti-
vamente, estd sempre vinculado, desde
a perspectiva subjetiva, com o MP e
com o Juiz (em regra, € este quem de-
termina o arquivamento, atendendo so-
licitag@o daquele), e, desde a perspecti-
va objetiva, com suas atribuigdes, com-
peténcias e obrigagdes dentro do pro-
cesso penal, impostas pelo principio de
legalidade. Para completar esses con-
ceitos s resta acrescentar que essa fa-
culdade de arquivamento s6 vem sendo
admitida em casos de “escassarelevéan-
cia ou reprovabilidade social” e/ou fal-
ta de interesse publico na persecugao.

Adotado este conceito restrito do
principio de oportunidade, nele nédo se
integrariam institutos como a agao pe-
nal privada ou publica dependente de
representacido (que sdo regidas mais
propriamente pelo principio dispositi-
vo), 0 sursis, o livramento condicional,
o perdao, o indulto etc. (que configu-
ram hipéteses regidas mais adequada-
mente por “critérios de oportunidade”,
livre ou vinculada).*
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7.2 Objetivo

Com o principio de oportunidade
deseja-se alcangar, dentre outros, os
seguintes objetivos:*® a) oferecer uma
solugdo de natureza processual (e eco-
ndmica) para o problema do controle
da criminalidade de bagatela; b) desbu-
rocratizagdo, aceleramento ¢ simplifi-
cagdo da Justica Criminal; c) evitar a
imposicio de qualquer “pena” e do seu
efeito anti-socializante (assim como o
préprio processo, a condenagio, os an-
tecedentes etc.) nesta criminalidade de
escassa importancia; d) permitir que a
Justiga Criminal cuide com maior aten-
¢éo da criminalidade de maior impor-
tancia; e) impedir o incremento da pe-
quena e média criminalidade; f) permi-
tir a realizagdo da moderna politica cri-
minal baseada na interveng¢éio minima
do Direito Penal; g) permitir uma mai-
or utilizagdio da chamada “justica pac-
tada ou consensuada”, em que o sujeito
assume algumas responsabilidades ju-
ridicas (reparagdo dos danos em favor
da vitima, p. ex.) que ocupam o lugar
da “pena”, sem as desvantagens desta e
h) assegurar, de modo rdpido e des-
complicado, o acesso a Justiga da viti-
ma de delito, desfazendo-se a nada
abonadora imagem generalizada de
que o Judicidrio € de dificil acesso,
moroso, caro etc. A vitima de delito,
como sabemos, raramente vé reparados
seus danos e prejuizos no atual sistema
juridico brasileiro. Esse é um dos mais
graves defeitos do atual sistema. De
um modo geral ela deve esperar a con-
clusdio do processo penal para, depois,
ingressar na via civil com ag#o de exe-
cugdo; excepcionalmente ela propde
acdo civil concomitante. De qualquer
modo, o certo é que o sistema exige
uma iniciativa auténoma da vitima no
aAmbito civil, quando o mais justo, o
mais correto do ponto de vista politico-
criminal, € resolver seus danos e pre-
juizos no préprio ambito penal. Dentro

do Juizado Especial Criminal a meta
primeira deve ser, portanto, a repara-
¢do dos danos a vitima, ndo a fixag#o
de uma multa. Ainda é muito generali-
zada entre n6s a crenga da década de
setenta de que na pena de multa estaria
o futuro do Direito Penal. Nada mais
equivocado. Basta perguntar a quem é
destinada a pena de multa? Sabemos
que € ao Governo que, ressalvadas
umas poucas excegdes, aplica muito
incorretamente o dinheiro piblico. Por
isso, qualquer importéncia que o con-
denado tenha que (e possa) pagar, deve
ser destinada a reparagiio dos danos da
vitima do delito.

8. Critérios determinantes do arqui-
vamento do “caso”

No tocante aos critérios que podem
ter importancia para a decis@o de “ar-
quivar” ou “niio arquivar” o “caso” —
estamos nos referindo, como se vé, aos
fundamentos do principio de oportuni-
dade —, numa espécie de desdobra-
mento dos jé& citados requisitos gerais
(reprovabilidade escassa, pouca lesivi-
dade da infragdo e decisdo polftico-cri-
minal de renunciar & pena), sdo lem-
brados os seguintes: 1. favorecem o ar-
quivamento: a insignificante lesdo do
bem juridico tutelado, culpabilidade
leve do infrator, contribui¢io minima
para o delito, antigiiidade da infragio,
fato que admite sursis, circunstincias
pessoais do acusado como primarieda-
de, idade juvenil ou senil, caso de in-
frator-vitima, enfermidade, arrimo de
familia, mudanga de comportamento
social, submiss#o a tratamento desinto-
xicador, a sua situagdo econdmica, a
anuéncia da vitima, parentesco préxi-
mo com a vitima, reparagio dos danos
causados, restitui¢dio da coisa, contri-
buigdo da vitima para o delito, econo-
mia processual, efeitos negativos da
instaurag@o do processo, da realizagio
¢ da experiéncia da audiéncia, de uma
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eventual reincidéncia, de sua utilizagio
para “vinganga”, “descongestionamen-
to” da Justiga, descriminalizag@o a cur-
to prazo, suficiéncia de outras sangdes
sem a natureza da pena etc.; 2. de outro
lado, ndo sdo favordveis ao arquiva-
mento circunstincias como anteceden-
tes criminais, pertencer a grupos orga-
nizados, radicalizagio politica, insatis-
fagdo da vitima, ndo reparagdo dos da-
nos causados etc.*’

9. Disponibilidade de acéio penal pii-
blica em alguns ordenamentos juri-
dicos estrangeiros

9.1 Alemanha

a) O principio de oportunidade na
paradigmadtica Alemanha

De acordo com Armenta Deu,® na
Alemanha o principio de oportunidade
nio sé ja conta com uma tradigdo de
mais de sessenta anos (desde 1924),
sendo também que tem vigéncia no
ambito do Direito Administrativo bem
como na jurisdigdo de menores. No
ambito penal, por forga de tal princi-
pio, o “caso” pode ser “arquivado” nas
hipéteses de: a) reprovabilidade escas-
sa (CPP alemio, art. 153) (casos de
culpabilidade minima, de reprovabili-
dade relativa, de falta de interesse pu-
blico na persecugfio ou que apresentam
circunstincias vinculadas ao estrangei-
ro), ou b) quando o interesse da perse-
cugdo € satisfeito ndo pelo cumprimen-
to da pena sendo mediante o cumpri-
mento de algumas condi¢des ou man-
datos (CPP alemdo, art. 153a) (geral-
mente reparatérias ou pagamento de
alguma quantia em dinheiro ou de al-
guma prestagdo alimentar), ou ¢) quan-
do ha um interesse mais valioso contra-
posto ao de persecugdo (CPP alemio,
arts. 153 e 154) (interesse estatal, p.
ex.), ou, por fim, d) nos delitos priva-
dos que passam para a responsabilida-

de do MP (CPP alemio, art. 376). Em
todas essas hip6teses vigora o principio
de oportunidade na agdo penal piblica,
¢ dizer, pode haver disponibilidade da
acdo penal, sem julgamento do mérito,
desde que se trate de infragdo penal
punida com menos de um ano de pri-
sdo. No que se refere a agio penal pri-
vada, j4 é da sua prépria natureza o
principio da disponibilidade.

b) Modalidades de arquivamento no
Direito alemdo

No direito alemfo hd4 o “arquiva-
mento” extraprocessual (que se d4 an-
tes de iniciada a agdo penal) bem como
o processual (depois de instaurado o
processo). Na primeira hipétese hd o
“arquivamento” unilateral, de atribui-
¢ao exclusiva do MP sem nenhuma par-
ticipagido do Juiz (que é possivel nos
crimes patrimoniais), assim como o
“arquivamento” consensual, que exige
a anuéncia do Juiz e as vezes do “acu-
sado”. De outro lado hd o “arquiva-
mento” processual, que € da competén-
cia do Juiz, ressalvadas algumas exce-
¢des. E recorrivel o “arquivamento”
quando ndo h4 anuéncia do “acusado”
ou do MP.

H4, de outra parte, o arquivamento
incondicionado e o condicionado: o in-
condicionado (qQue esti previsto no art.
153 do CPP alem@o) ndo exige a com-
provagdo da culpabilidade do implica-
do nem tampouco cumprimento de ne-
nhuma condigdo ou obrigagiio; pressu-
pde culpabilidade infima e ndo existén-
cia de interesse puiblico na persecucdo;
no condicionado esta presente o inte-
resse piblico de perseguir, que pode
ser eliminado se o implicado cumprir
algumas condigdes (nos termos do CPP
alemdo, art. 153a, que cuida do chama-
do “arquivamento contra injungdes e
regras de conduta”, tais como repara-
¢do dos danos, pagamento de uma
quantia em favor de alguma entidade,
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prestagdo de servigo a comunidade ou
obrigacdo alimentar); nesta hip6tese, o
arquivamento € provisdrio e aguarda-
se o cumprimento das condigbes ou
obrigagbes, geralmente reparatérias.
Sé depois de cumpridas é que se d4 o
arquivamento definitivo.

E um exemplo claro da “diversion”,
que consiste na adogdo de solugdes al-
ternativas, principalmente a pequena e
média criminalidade. Favorece o infra-
tor na medida em que ele pode ficar li-
vre de um processo judicial, assim
como de um antecedente criminal. Fa-
vorece a vitima ou a comunidade em
virtude do seu sentido reparatério. Fa-
vorece a Administragdo de Justiga por-
que imprime maior celeridade no seu
funcionamento e favorece, por fim, a
tendéncia politico-criminal de evitar a
aplicagdo de uma “pena”, substituindo-
a por uma “sang¢iao” sem seus efeitos
negativos.

Uma outra diferenga marcante entre
as duas modalidades de “arquivamen-
to” de que estamos cuidando reside nos
efeitos da coisa julgada: no incondicio-
nado o caso pode ser reaberto, enquan-
to no condicionado isso € impossivel,
salvo se se apura um infra¢do conexa
mais grave (punida com um ano ou
mais de prisdo).*

Se nos Estados Unidos a solugfo en-
contrada para fazer frente ao “perigo
de esmagamento” do sistema judicial
causado pela pequena ou média crimi-
nalidade foi o incremento do plea
bargaining, que se verificou acentua-
damente depois da década de sessenta
— como veremos abaixo —, na Ale-
manha, para enfrentar semelhante peri-
go, desde a década de setenta, foram
adotadas as vias da descriminalizagdo
penal (em sentido estrito), da acelera-
¢do processual, do “processo por or-
dem penal” e, por fim, da possibilidade
de arquivamento do caso sem sentenca
condenatéria, nos termos do principio
de oportunidade: as duas ultimas sdo

formas processuais de descriminaliza-
¢do e também atendem 2 finalidade de
economia processual. O acolhimento
do principio de oportunidade (que €
uma “solugdo alternativa”) hoje ja pa-
rece indiscutivel, mas a doutrina alema
¢ muito critica em relag@o 2 possibili-
dade de 0 MP — numa das hipéteses
legais — poder determinar o arquiva-
mento do “caso” sem nenhum controle
judicial (acham, inclusive, que isso € in-
constitucional); sugere, destarte, maior
controle judicial assim como a amplia-
¢do da acgdo para obrigé-lo a exercitar a
acdo penal. Outras criticas que sd3o
dirigidas contra tal principio so: ele fa-
vorece 0s mais ricos que podem pagar a
reparagdo e “comprar” o beneficio e,
ademais, viola o principio de presun-
¢do de inocéncia. Gossel insurge-se
contra estas udltimas criticas dizendo
que a possibilidade de o infrator prestar
servicos a2 comunidade invalida em
grande parte o argumento de que s6 0s
ricos sdo favorecidos; de outro lado,
acentua que as condig¢des sdo “consen-
tidas” voluntariamente pelo infrator.*

Como observagdo final a respeito do
Direito alemdo, cabe salientar que o
principio de oportunidade que leva ao
arquivamento do caso (sem ou com
condigdes) ndo se confunde com o de-
nominado “processo por ordem penal”:
no primeiro ndo h4 condenagido en-
quanto no segundo ela existe, porém,
com um efeito descriminalizador (s6)
parcial que consiste em evitar o proce-
dimento penal ordindrio, sobretudo a
audiéncia piblica. A pedido do MP o
Juiz emite uma “ordem penal” (nunca
uma pena privativa de liberdade) que
serd levada ao conhecimento do impli-
cado: se estd de acordo (“auto-submis-
sd40”), a ordem se torna exeqiiivel, do
contrério, segue-se 0 procedimento or-
dindrio. Cabe, assim, ao implicado es-
colher o procedimento.*! Tal arquiva-
mento ndo se confunde, ademais, como
veremos logo em seguida, com 0 plea




.

100 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

bargaining norte-americano, que € mui-
to mais amplo.

9.2 Estados Unidos da Ame‘si'l_'ca42

Os Estados Unidos, seguindo a tra-
di¢do anglo-saxdnica, criaram um pe-
culiar procedimento que permite a dis-
posicdo da acdo penal, € dizer, seu sis-
tema juridico, um dos pioneiros neste
ambito, admite amplamente — néo s6
na criminalidade de bagatela, portanto
— a denominada “justi¢a pactada ou
contratada ou negociada” ou, ainda, o
plea bargaining.®® O mais conhecido
modelo de plea bargaining é o que
consiste no seguinte: uma vez que se dd
conhecimento da acusa¢io — qualquer
que seja o crime — para o imputado,
pede-se o pleading, i. é, para se pro-
nunciar sobre sua culpabilidade; se se
declara culpado (pleads guilty) — se
confessa — opera-se o plea, i. , a res-
posta da defesa e entdo pode o juiz,
uma vez comprovada a voluntariedade
da declaragio, fixar a data da sentenga
(sentencing), ocasido em que se aplica-
rd a pena (geralmente “reduzida” — ou
porque menos grave ou porque abran-
gerd menos crimes —, em razdo do
acordo entre as partes), sem a necessi-
dade de processo ou veredito (trial ou
veredict); em caso contrario, abre-se
ou continua o processo € entra em ago
o jurado.

As vantagens deste sistema, dentre
outras, sdo: a) permite um pronto julga-
mento da maioria dos assuntos penais;
b) evita os efeitos negativos que a “de-
mora” do processo provoca, sobretudo
quando o imputado esté preso; ¢) faci-
lita uma pronta “reabilita¢do” do infra-
tor; d) com menos recursos humanos e
materiais — economia — s#o julgados
mais casos — eficiéncia — etc. Dentre
as desvantagens sio citadas: o menos-
prezo pelos principios da inocéncia, da
verdade real, do contraditrio etc., a
sua injustica porque h4, com freqiién-

cia, flagrante “desigualdade” entre os
negociadores, a falta de publicidade,
sua pressdo e coagfio psicolégica, sua
manipulag@o politica etc. Mas todas es-
sas criticas resultam em grande parte
invalidadas quando se considera que o
“acordo” resulta da livre manifestagio
da vontade do implicado, sempre assis-
tido, ademais, por profissional técnico.
O modelo de justica pactada prospe-
rou depois da II Guerra Mundial e, so-
bretudo, nos anos sessenta, quando au-
mentou notavelmente a criminalizacdo
dos comportamentos sociais nos EUA.
Foi o meio encontrado pelos norte-
americanos para enfrentar o grande vo-
lume de processos judiciais (cerca de
80 a 90% dos casos sdo resolvidos pelo
“acordo”). Conta hoje com o apoio in-
clusive do Tribunal Supremo.* Ingla-
terra e Holanda possuem mecanismos
praticamente idénticos ao plea bargai-
ning dos Estados Unidos; pode-se dizer
a mesma coisa da Austria no que se re-
fere ao uso e posse de entorpecentes.®
Nido se deve confundir, no entanto, o
plea bargaining norte-americano (que €
cabfvel em relagdo a qualquer infragdo),
com o arquivamento do caso inspirado
no principio de oportunidade adotado
pela Alemanha, Portugal etc. (como ja
vimos, nestes Gltimos pafses o arquiva-
mento s6 € possivel nos chamados cri-
mes de bagatela). Ndo cabe confundir,
de outra parte, o plea bargaining com o
plea guilty, que é a conformidade sim-
ples do acusado com a pena solicitada
pelo acusador, porém sem bargain (sem
negociagio, sem transacgio).*t

9.3 Panamd

Depois da Reforma Processual Pe-
nal de 1987 o CPP do Panama4 criou um
instituto que € uma mescla do plea
bargaining norte-americano, do com-
pouding e do principio de oportunida-
de. Como destaca o processualista es-
panhol Almagro Nosete, consoante o
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atual sistema panamenho, “o proceso
pode terminar e ser arquivado nos deli-
tos de furto simples, lesdes corporais
culposas (imprudentes), estelionato,
apropriagio indébita, receptagio, al-
guns delitos “familiares” e emissdo de
cheques sem fundos, quando desista da
pretensdo punitiva a pessoa ofendida
ou seu representante legal e desde que
se trata de acusado primdrio que tenha
reparado o dano”.¥

9.4 Conselho Europeu

A desburocratizagéo e a conseqiien-
te simplificagdo e agilizagdo da Justica
criminal, como estamos vendo, € um
tema que vem merecendo grande aten-
¢d0 nos ultimos anos. Na Europa cada
vez mais comunitdria —, p. ex., em
1987, o Comité de Ministros dos Esta-
dos membros do Conselho Europeu ex-
pediu a Recomendagdo n. R (87) 18 so-
bre a simplificacio da Justiga penal.
Nela sugere, dentre outras medidas, es-
pecialmente para infragdes menores e
nos contentieux de masse (assuntos de
escassa relevéncia), a) a adog@o do prin-
cipio de oportunidade, b) procedimen-
tos sumdrios e simplificados e ¢) a tran-
sagdo; recomenda, ademais, a simplifi-
cagdo do procedimento ordindro etc.

Concretamente no que se refere ao
“principio de oportunidade no exerci-
cio da acgdo penal” (opportunité des
poursuites), adverte que esta faculdade
deve ser legalmente disciplinada e s6
adotada quando existam “indicios sufi-
cientes de culpabilidade”, levando em
conta, de qualquer modo, “a gravidade
da infragéo, as circunstincias e as con-
seqiiéncias da infragdo, a personalida-
de do infrator, os efeitos de uma even-
tual condenacio, a situagdo da vitima
(garantindo-lhe sempre seu direito &
reparagdo dos danos) etc.; esclarece,
de outra parte, que o “arquivamento do
caso” pode ser incondicionado ou con-
dicionado (a regras de conduta, ao pa-
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gamento de uma importancia, & indeni-
zagdo da vitima etc.); nesta dltima hi-
pétese sempre serd necessdria a
anuéncia do infrator e ocorrerd a “sus-
pensdo do processo”, até que se cum-
pram as condi¢des. Uma vez cumpri-
das, “arquiva-se” o assunto; se ndo
cumpridas instatura-se ou continua-se
0 processo.

Referida Recomendagdo n. R (87)
18 estimula também a adogéo pelos Es-
tados europeus da “transagdo”, sobre-
tudo em assuntos penais de pouca gra-
vidade: esta transagéo deve ser rigoro-
samente disciplinada em lei e pode ver-
sar sobre alguma quantia a ser paga
para o Estado ou para alguma entidade
de beneficéncia, a restituicio de bens,
indenizagdo da vitima etc.; deve-se ga-
rantir ao infrator a inteira liberdade de
ndo “transigir” e, caso o faga, ficard
excluido definitivamente o exercicio
da acg@o penal, desde que cumpridas as
condig¢des da transagdo.

Como se percebe, esta figura da tran-
sacdo ndo difere em quase nada do cha-
mado “arquivamento condicionado”. O
importante é salientar que em ambas as
hipéteses entra em jogo o principio de
oportunidade, que € a faculdade conferi-
da ao 6rgdo acusatério de ndo propor a
acdo penal, quando presentes alguns
pressupostos € requisitos. Em suma,
nestes hipéteses, ndo hd acéo penal ou,
se exercida, faculta-se sua desisténcia:
de modo algum hé condenagio “penal”,
muito menos reincidéncia etc.

Outras medidas processuais sugeri-
das e que guardam certa afinidade com
o principio de oportunidade sdo: a) a
imposi¢do para um maior nimero de
delitos de uma condigéo de procedibili-
dade (p. ex.: representagéo para a agéo
penal piblica, onde tem muita relevan-
cia a vontade da vitima), bem como b)
a faculdade conferida ao Juiz de sus-
pender, mediante algumas condigdes, o
processo (“suspensdo da instrugdo ou
da sentenca”).
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No que se refere ao dmbito penal
(Direito Penal) recomenda-se a descri-
minalizacdo daquelas condutas massi-
vas e inexpressivas (infractions de mas-
se), transformando-as em ilicitos admi-
nistrativos ou em condutas totalmente
atipicas, quando o caso. Quanto aos ilf-
citos administrativos sugere-se a nio
intervengio de um Juiz, procedimentos
sumdrios, a ndo imposi¢io de medidas
coercitivas fisicas, o pagamento imedi-
ato de multas (quando foi a sangdo im-
posta), a anuéncia do infrator etc.

Nas infra¢es de menor importéncia
(de menor potencial ofensivo, segundo
nossa Constituigao, art. 98, I, ou crimi-
nalidade de bagatela, segundo a prefe-
réncia da doutrina), ndo sendo possivel
evitar a a¢do penal ou suspender o pro-
cesso, recomenda-se a utilizacdo de
procedimentos simplificados, desta-
cando-se, dentre outros, trés: a) o pro-
cedimento da “ordem penal” que,
como ji vimos consiste no seguinte: O
Juiz, aceitando o pedido do MP, sem
ouvir o infrator, emite uma ordem pe-
nal, estabelecendo uma determinada
san¢do (nunca de prisdo), e determina
que se lhe dé conhecimento imediato;
depois de um determinado e razodvel
prazo (para eventual consuita a um ad-
vogado), o infrator pode concordar ou
discordar da “ordem”: em caso positi-
vo a “ordem penal” equipara-se a uma
sentenga condenatéria, com todas as
suas conseqgiiéncias; em caso negativo
anula-se a “ordem penal” e inicia-se o
processo normal, sem que tenha valor o
principio da reformatio in peius; b) o
procedimento do guilty plea,”® muito
desenvolvido no sistema norte-ameri-
cano; em algumas hip6teses, em caso
de o infrator declarar-se livre e publi-

camente “culpado”, dever-se-ia permi-

tir ao Juiz a dispensa da produgio de
provas, passando-se imediatamente 3
sentenga; ¢) por fim, uma outra forma
de abreviar o andamento processual
consiste na conformidade do acusado e

seu defensor com a pretensio punitiva
deduzida em juizo, dispensando-se a
produciio de provas, ou o acordo (pac-
to ou transagio) entre as partes (infra-
tor, advogado e promotor) sobre uma
determinada pena, que serd fixada pelo
Juiz, se estima oportuno.

Do ponto de vista estritamente “pro-
cedimental” e em relagio as infragdes
nio consideradas de pouca gravidade,
as principais recomendagdes sio as se-
guintes: a) evitar que a instrugdo pré-
via presidida por Juiz tenha “carater
geral ou obrigat6rio”; b) excluir todos
os formalismos initeis e s6 declarar al-
guma nulidade processual quando
ocorrer prejuizo real para os interesses
da defesa ou da acusacio; c) evitar ou-
vir as testemunhas ji ouvidas por uma
autoridade judicial; d) pronunciar a
sentenga rigorosamente no prazo esta-
belecido; e) quando as provas orais fo-
ram gravadas (fita de video gravador
etc.), a transcrigiio escrita deve ser a
minima possivel; f) permitir, nos casos
de pouca gravidade, a sentenga oral
(que ficard s6 gravada); g) a sentenga
escrita deve ser “sucinta” o quanto pos-
sivel, expondo s6 a motivacéo, a deci-
sdo da culpabilidade, da pena e da in-
denizagdo da vitima; h) as notificagGes
e citagdes devem ser realizadas de
acordo com formas simples e rdpidas,
compreendendo-se a via postal; i) em
assuntos tecnicamente complexos (p.
ex.: criminalidade econdmica) devem
participar promotores, juizes e funcio-
nérios “dotados de formagio, conheci-
mento e experiéncia ad hoc; j) nestas
hipéteses da instrugio prévia (inquéri-
to) deveria se encarregar um 6rgio es-
pecializado do MP, que deveria ade-
mais contar com a assisténcia de “ex-
pertos” no campo da psicossociologia,
da medicina, da psiquiatria, da contabi-
lidade, da economia, das finangas , da
policia cientifica etc., para “enfrentar a
crescente tecnicidade da criminalidade
¢ da prética de provas” etc. *
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9.5. Portugal

Em Portugal o novo Cédigo de Pro-
cesso Penal (de 1987), para agilizar o
funcionamento da sua Justica criminal
e tutelar “razoavelmente” a pequena ou
média criminalidade, prevé ndo sé
duas hipéteses de aplica¢io do princi-
pio de oportunidade, senio também
dois procedimentos abreviados: o su-
mdério e o sumarfissimo.

De acordo com a primeira hipétese
de aplicagdo do principio de oportuni-
dade (CPP, art. 280) pode-se arquivar o
“caso” antes ou depois do exercicio da
acdo penal, quando o CP prevé a possi-
bilidade de “dispensa” ou “isengdo de
pena” (e o CP prevé a possibilidade de
“dispensa da pena” em seu art. 75
quando o crime for punivel com pena
ndo superior a seis meses e desde que a
culpa seja diminuta, o dano tiver sido
reparado e se ndo opuserem as exi-
géncias da recuperacdo de delinqgiiente
e da prevengdo geral). Como hipdteses
de isen¢@o de pena podem ser lembra-
dos: auséncia de culpabilidade, isencdo
determinada pelo tipo penal etc. Decre-
tado o arquivamento antes da acédo pe-
nal, se requer a participa¢do unicamen-
te do MP e do Juiz de Instrugio; se a
acdo penal est4 em curso, depende tam-
bém da vontade do imputado.

A segundo hipétese de disponibili-
dade da a¢do penal estd regulada no art.
281 e é, praticamente, cOpia do art.
153a do CPP alemao, € dizer, a pena de
prisdo ndo superior a trés anos pode ser

substituida pelo cumprimento de uma.

série de obrigacdes (dai a denominagéo
de “arquivamento contra injung¢des e
regras de conduta”), desde que haja
acordo entre todos — acusado, vitima,
Promotor e Juiz —. Uma vez celebrado
o acordo “suspende-se provisoriamen-
te o processo”; cumpridas todas elas,
decreta-se seu “arquivamento”; n#o
cumpridas, prossegue-se 0 processo.
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Para esse “acordo” (pacto) sdo ne-
cessdrias as seguintes condigdes: a)
pena distinta da de prisdo ou pena de
prisdo até trés anos; b) acordo entre
acusado, vitima, MP e Juiz; c¢) acusado
primério; d) culpa leve; €) que as con-
di¢des impostas (“injuncdes e regras
de conduta”) atendam as exigéncias de
prevencgdo: dentre elas destacam-se: a)
indenizacgdo a vitima; b) satisfa¢gdo mo-
ral adequada 2 vitima; c) pagamento de
alguma quantia para o Estado ou insti-
tui¢do privada; d) o nfo exercicio de
algumas. profissdes; e) ndo freqiientar
determinados lugares; f) ndo residirem
certos lugares; g) nio acompanhar al-
gumas pessoas; h) nio possuir determi-
nados objetos utilizdveis para o come-
timento de delitos etc.®

Como pde em destaque Costa An-
drade,* as caracteristicas marcantes da
“suspensdo proviséria do processo”
consistem no elevado nimero de sujei-
tos processuais que necessitam dar sua
aquiescéncia (o que € natural quando
se trata do “espaco do consenso”), bem
como na sua finalidade ressocializado-
ra, circunstancias que a distinguem de
outros ordenamentos juridicos (como o
polonés, p. ex., que dispensa a concor-
déncia do juiz, do imputado e da vitima
e exige algumas condig¢des “de vigilan-
cia” — policiais —); 0 mesmo autor
ainda destaca a vocagdo do instituto
para a criminalidade onde a dimensio
vitimolégica € determinante, para a in-
formalidade, para a simplificagdo etc.
Sua distingdo, por ultimo, do arquiva-
mento do art. 280 reside no seguinte:
nesta \ltima hip6tese ndo hé “interesse
piblico” em nenhuma resposta do or-
denamento juridico (€ o arquivamento
incondicionado, porque sua fenomeno-
logia situa-se “abaixo das exigé€ncias
minimas” do principio de necessidade
de intervencdo penal), enquanto na
“suspensdo” do art. 281 estd presente
este interesse, daf a conseqiiéncia de se
tratar de um arquivamento condiciona-
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do a “injungdes e regras de conduta”
que, embora como sangdes distintas da
“pena”, atendam as exigéncias de pre-
vengdo (ressocializagdo). De qualquer
modo, o certo é que o implicado conti-
nua “coberto da presungdo de inocén-
cia” porque ndo se discute sobre sua
culpabilidade.

O denominado procedimento suma-
rissimo®' — para crimes puniveis com
pena de prisdo ndo superior a seis me-
ses — cf. arts. 392 a 398 do CPP portu-
gués —, por seu turno, nio tem nada
que ver com o principio de oportunida-
de, até porque dele resulta uma senten-
¢a condenatdria —— nos termos do prin-
cipio de legalidade —, que ndo ocorre
quando da oportunidade se trata. E um
procedimento nascido por inspiragdo
de idéias como celeridade, eficécia,
simplificagdo, bem como das tendénci-
as politico-criminais da diversion e do
“consenso” (pois exige a anuéncia do
acusado); sua maior virtude estd em
evitar a instruc@o, bem como a audién-
cia de julgamento, em atengéo a resso-
cializagdo do acusado (que nio padece
os efeitos negativos da audiéncia cri-
minal, do processo etc.); a sentenga
proferida transita em julgado imediata-
mente. N3o se confunde de modo al-
gum com O procedimento “de ordem
penal”, que é imposto pelo Juiz, aten-
dendo solicitagdo do MP, mas sem ou-
vir o sujeito implicado.

9.6 Itdlia

O novo Cédigo de Processo Penal
italiano (de 1989), seguindo a moderna
tendéncia de abreviar o procedimento
penal o mais possivel, sobretudo no
dmbito da “criminalidade de bagatela”,
reestruturou a fase instrutdria (que é
dirigida por um Magistrado do Minis-
tério Piblico) e criou cinco procedi-
mentos especiais, sendo que em quatro
deles aparece o “acordo entre as par-
tes”. Desde que haja conformidade do

acusado e anuéncia do MP, é possivel
a) o juizo abreviado (elimina-se o de-
bate), b) o juizo imediato (elimina-se a
fase probatéria), c) a aplicagio da pena
(até dois (2) anos) a pedido das partes,
com redugio de um tergo ou d) o pro-
cedimento por decreto (ou “ordem pe-
nal”), € dizer, a pedido do MP o Juiz
“por decreto” fixa a pena e depois d4
conhecimento para o imputado da pena
imposta; este ndo € ouvido previamen-
te e pode concordar com a pena impos-
ta (encerrando-se 0 assunto) ou dela
discordar (nesta hip6tese a pena fixada
nio é exequivel).

Vale ainda recordar que o Parla-
mento italiano aprovou recentemente a
criagdo de “juizos de paz” que terdo
competéncia para decidir: causas civis
até cerca de cinco mil ddlares, ressarci-
mento de danos derivados de acidente
de transito até cerca de trinta mil d6la-
res, causas vinculadas com condomi-
nio, inquilinato etc.; no dmbito penal
sua competéncia serd fixada em lei e
passard a valer a partir de janeiro de
1994; a justica de paz italiana entrou em
funcionamento em setembro de 1992.%

9.7 Espanha

Na Espanha, apesar do clima propi-
cio criado pela influéncia do Direito
anglo-saxdnico, norte-americano e de
seu entorno cultural (Conselho Euro-
peu, Alemanha, Franga, Itdlia, Portugal
etc.), favorecido neste momento por
um amplo apoio doutrindrio,” ainda
nido se adotou o principio de oportuni-
dade enfocado em seu sentido estrito,
i. é, neste pais ibérico ainda nédo é pos-
sivel decretar o “arquivamento do
caso” (sem sentenca de mérito) antes
ou durante a agdo penal, por razdes de
oportunidade — ressalvando-se a le-
gislagio de menores,* — mas é inegé-
vel que a Reforma do CPP de 1988, ins-
pirada da Recomendag@o n. (87) 18 do
Comité de Ministros dos Estados Euro-
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peus,* contemplou uma figura proces-
sual agilizadora: trata-se da conformi-
dade do acusado e de seu defensor com
a pena de maior gravidade — guilty
plea — (cf. arts. 791 a 793.3 do CPP
espanhol), dentro do “procedimento
abreviado”.

Esta conformidade (que alterou o
anterior sistema sobre o mesmo tema)
pode ser expressada a) conjuntamente
com a acusagdo do MP, b) no momento
em que se apresenta a defesa ou c) na
audiéncia, antes de iniciar a fase pro-
batéria, e permite que o Juiz sentencie
imediatamente, sem a realizacdo de
provas (“trunca” o processo), nos ca-
sos em que a pena ndo exceda seis
anos. Ndo h4, como se v&, arquivamen-
to, sendo sentenga de mérito antecipa-
da, ditada de acordo com a “transagdo”
(ou “convénio”)¥ das partes e por eco-
nomia processual. J4 se discutiu se o
Juiz podia impor pena menor que a pe-
dida pelo MP e a posi¢do do Tribunal
Supremo foi em sentido positivo.’®

Dentre outros, os pontos criticados
deste “procedimento abreviado”
além de que ele ndo oferece as vanta-
gens do principio de oportunidade —
consistem (a) na auséncia de previsdo
da ac@io popular para controlar a atua-
¢d0 do MP e (b) na falta de uma regula-
mentaco clara, explicita e pormenori-
zada dos pressupostos e requisitos da
“transac¢do” .

Seguindo a tendéncia atual, sobretu-
do européia, recentemente (30.4.1992)
foi publicada na Espanha a Lei 10/1992
que introduziu algumas modificagcdes
no seu chamado “procedimento abre-
viado”, criando, com isso, o chamado
procedimento “imediato” ou abrevia-
dissimo, que foi recebido pelos opera-
dores juridicos — sobretudo pelos
juizes — com muito “ceticismo”.%® Nos
casos de “prisdo em flagrante” ou quan-
do “existe carga probatdria mais que su-
ficiente para formular a acusacgio”,
praticamente se suprimiu a fase inves-
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tigatéria, sob a alegacio de que h4 ca-
sos “em que desde o principio ndo sdo
duvidosos os fatos, sua tipicidade, sua
autoria, suas circunstdncias modifica-
doras da responsabilidade etc.”. Aten-
didos esses pressupostos, o Juiz de Ins-
trucdo abre vista para o MP (ou para o
acusador particular), que poder4 ofere-
cer a dentncia “de imediato”; em se-
guida, o préprio Juiz de Instrucdo mar-
ca a audiéncia de instrugéo e julgamen-
to, intima todos os que devam compa-
recer na audiéncia e cita o acusado, que
tem cinco dias para apresentar sua de-
fesa e requerer provas; passados no
minimo dez dias realiza-se a audiéncia
¢ o julgamento.

O legislador espanhol, com esta re-
centissima lei, perdeu uma grande
oportunidade para se modernizar poli-
tico-criminalmente e se posicionar ao
lado dos paises do seu entorno: ele agi-
lizou o procedimento que j4 era abrevi-
ado, é verdade, mas sem ceder qual-
quer espaco em sua tradicional politica
criminal “repressiva”, baseada em uma
resposta estatal cldssica (pena de pri-
sdo ou de multa, qualquer que seja o
delito). Nio introduziu nenhuma das
modernas sugestdes politico-criminais
no sentido de estimular a reparacdo dos
danos em favor das vitimas ou de ofe-
recer oportunidade real de ressociali-
zagdo ao infrator ou de beneficiar a so-
ciedade com um menor “custo” social.
Diz na exposi¢do de motivos que tais
modifica¢oes legislativas vém benefi-
ciar a Administracdo de Justica (pela
crenga em seu bom funcionamento) as-
sim como a sociedade em geral “que
veria notavelmente robustecida a exem-
plaridade da Justiga penal” (grifei).

E um legislador, como se percebe,
que ndo esconde seus rangos retribu-
cionistas, que confia cegamente no
“exemplo” da lei e da Justi¢a criminal,
esquecendo-se que uma lei para ser
exemplar ndo exige severidade (ndo
precisa ser necessariamente severa,
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como jé dizia Beccaria em 1774): esse
efeito de exemplaridade da pena sé6 se
pode conseguir quando concorrem
muitas outras circunstincias, destacan-
do-se dentre elas a rapidez (imediatida-
de) de sua aplicagdo, a infalibilidade
(certeza de que a conduta serd sancio-
nada), a sua justi¢a e proporcionalida-
de socialmente apoiadas, o efeito real
(nfio nominal) do castigo que ndo pre-
cisa ser necessariamente uma “pena”,
o atendimento das expectativas da viti-
ma (sobretudo as de reparagédo dos da-
nos), das do infrator (de ser socialmen-
te reintegrado, especialmente quando
reconhece “seu” delito e “sua” vitima),
bem como da sociedade (de pagar o
menor custo possivel pelo problema
criminal) etc.

Seguindo a mais pura tradigéo for-
malista-positivista, de outra parte, con-
tinua acreditando que pode mudar a
realidade “a golpe de lei”: continua
com a ilusdo de que tendo nas méos o
Didrio Oficial que publicou a lei j é o
suficiente, como se de uma vara mégi-
ca se tratasse, para mudar a realidade
no caso, a precéria situagéo da Justiga,
que estd totalmente desestruturada para
cumprir a lei —; trata-se de uma lei que
serd qualificada de “bem-intenciona-
da” mas que ter4, dentro do atual con-
texto, pouca eficdcia pritica, porque
“ndo se preocupou nem prévia nem
concomitantemente com a remogio dos
obstaculos técnicos, estruturais, orga-
nizacionais, materiais ¢ humanos ne-
cessdrios para sua aplicagdo™: uma coi-
sa € a law in book e outra muito distin-
ta é a law in action: essa distincia que o
legislador muitas vezes ignora ou se
considera impotente para contornar,
retira qualquer esperanga de melhora
da prestagdo do servigo piblico “justi-
¢a” e descumpre um dos mandamentos
bisicos da moderna politica criminal
que consiste na obrigatoriedade de se
examinar, antes de entrar em vigor, a
viabilidade prética da lei segundo as
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atuais condigBes reais da Administra-
¢do de Justica."!

O que se nota claramente, com essas
leis inexeqiifveis, € a disfuncionalidade
— flagrantemente cruel para a imagem
dos juizes e do Poder Judicidrio e que é
uma das sérias causas da sua deslegiti-
magio — do atual modelo de Estado
Democritico de Direito, onde o legisla-
tivo atribui cada vez mais tarefas para o
— ou exige celeridade do — judicidrio
que, totalmente desestruturado, depen-
de do — dinheiro do — executivo.
Quem faz a programagéo das tarefas do
judicidrio é o legislador mas quem
viabiliza a operacionalidade judicial —
dotando-a de meios — € o Governo: e
desde o momento em que ndo se consta-
ta conexfio entre a “programagdo” e os
“recursos” para concretiz-la, quem
arca com o desprestigio € o Poder Judi-
cidrio e seus juizes. Temos aqui, cre-
mos, mais um forte argumento para sus-
tentar a independéncia econdmica total
da Administracio de Justica, que deve
ficar assegurada constitucionalmente,
fixando-se um percentual da receita pd-
blica com destinagio vinculada e
intransferivel para o Judicidrio.

NOTAS

1. Afirmar que o delito € “normal” ndo
significa que devemos aceit4-lo, sendo que
ele cumpre certas fungdes sociais: para a so-
ciologia funcionalista, p. ex., o delito ndo &
um corpo estranho, sendo um fator regulador
da vida social; a criminalidade é “normal”,
dizem as teorias da marginalizagio, porque
toda sociedade distribui (papéis) posicdes
sociais, impulsando os marginalizados a as-
sumirem determinados papéis (de desempre-
gado, de delingiiente etc.); o delito € itil, diz
Durkheim, além de necessério para a socie-
dade, porque reforga e confirma a norma vio-
lada (Coser) e atende as “necessidades de
pena” do desviado (segundo a Psicologia
profunda). Sobre todas essas afirmagdes cf.
Hassemer, Winfried e Mufioz Conde, Fran-
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cisco, Introduccién a la Criminologia, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 37 e ss.

2. V. nesse sentido Costa Andrade, Ma-
nuel da, “Consenso e oportunidade”, em Jor-
nadas de Direito processual penal — O novo
Cddigo de Processo penal, Almedina, Coim-
bra, 1992, pp. 334 e ss.

3. Texto citado por Fernandez Entralgo,
Jesus, “Los principios procesales y procedi-
mentales de la Ley Orgénica 7/1988”, em La
reforma del proceso penal, Ed. Tecnos, Ma-
dri, 1990, p. 33, nota 48.

4. Sobre a necessidade e a importéncia da
“formalizagio” do controle social v. Hasse-
mer ¢ Mufioz Conde, Introduccion a la
Criminologta, cit., pp. 116 e ss. A respeito da
atual tendéncia de “desformalizagdo”, que
estd conectada com a de “funcionalidade” do
sistema, v. Hassemer e Muiioz Conde, Intro-
duccidn a la Criminologta, cit., pp. 174-175.

5. Regra como a do art. 312, § 3°do CP de-
veria ser ampliada para muitas outras hip6te-
ses. No que diz respeito ao art. 16 do CP, en-
tendemos que deveria ser dele excluida a li-
mitagdo “até o recebimento da dentincia ou
da queixa”.

6. Cf. Garcfa-Pablos de Molina, Antonio,
Criminologia — Una Introduccion a sus fun-
damentos teéricos para Juristas, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1992, pp. 226 ¢ ss.

7. Cit. por Costa Andrade, “Consenso e
oportunidade”, cit., p. 325.

8. V. nesse sentido Costa Andrade, “Con-
senso e oportunidade”, pp. 327 e ss.

9. Armenta Deu, Criminalidade de baga-
tela y principio de oportunidad: Alemania y
Esparia, Ed. PPU, Barcelona, 1991, pp. 23-
24.

10. V. sobre o aspecto polftico-criminal
da criminalidade de bagatela Costa Andrade,
“Consenso e oportunidade”, cit., p. 342

11. Cit. por Armenta Deu, Criminalidad
de bagatela, cit., pp. 23 e 31 (nota 23).

12. Sobre todas as iniciativas legislativas
neste item citadas v., Conferéncia do Des.
Waldemar Mariz de Oliveira Jinior pronun-
ciada no Semindrio sobre A Revisio Consti-
tucional ocorrido na Escola Paulista de Ma-
gistrados no dia 13.8.92.

13. A proposta na integra formulada pelos
Juizes Pedro Luiz Ricardo Gagliardi ¢ Marco

107

Antonio Marques da Silva encontra-se na RT
630/401 e ss.

14. Cf. RT 638/393 e ss.

15. A proposta na fntegra apresentada
pelo Juiz José Antonio de Paula Santos Neto
estd publicada na RT 669/395 e ss.

16. Cf. nesse sentido Bacigalupo, “Des-
criminalizacién y prevencién, em Poder Ju-
dicial — Jornadas sobre la Justica Penal en
Espaiia, Consejo General del Poder Judicial,
Madri margo/1987, p. 12.

17. Sobre as conseqiiéncias alinhadas sub
letras a a g v. Armenta Deu, Criminalidad de
bagatela, cit. p. 24.

18. Cf. a respeito Hassemer e Mufioz
Conde, Introduccion a la Criminologia, cit.,
p. 47.

19. Cf. nesse sentido Costa Andrade,
“Consenso e oportunidade”, cit., pp. 321-
322.

20. Assim, Costa Andrade, “Consenso e
oportunidade”, cit., p. 321, onde cita uma
ampla bibliografia da corrente socioldgica
interacionista.

21. Cf. Armenta Deu, Criminalidad de
bagatela, cit., pp. 25 e ss.; sobre 0 que “ofe-
rece a politica criminal moderna para resol-
ver os problemas da criminalidade de pouca
gravidade” cf. ainda Bacigalupo, “Descrimi-
nalizacién y prevencién”, cit., pp. 13 e ss.

22. Sobre o “processo de — ou por — or-
dem penal” alemio cf. Figueiredo Dias, Jor-
ge e Costa Andrade, Manuel da, Criminolo-
gia — O Homem delingiiente e a sociedade
crimindgena, Coimbra Edit., Coimbra, 1992
(reimpr.), p. 495; Gossel, “Principios funda-
mentales de las formas procesales descrimi-
nalizadoras, incluidas las del procedimiento
por contravenciones al orden administrativo
y las del proceso por ordem penal, en el pro-
cesso penal aleman”, em Justicia, n. IV, Ma-
dri, 1985, pp. 888 e ss.; Bacigalupo, “Descri-
minalizaci6n y prevencioén”, cit., p 16 e espe-
cialmente p. 27, onde defende sua introdugdo
na legislagdo espanhola.

23. Cf. a respeito desta forma descrimina-
lizadora no Direito alem&o Gdssel, “Principi-
os fundamentales de las formas procesales
descriminalizadoras”, cit., pp. 879-881.
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24. Sobre as iniciativas legislativas ale-
mis sobre “furto em supermercados” e “jus-
tica de empresa”, v. Bacigalupo, “Descrimi-
nalizacion y prevencion”, cit., pp. 20 e ss.

25. A respeito do principio de legalidade
processual podem ser consultados: Costa Pi-
menta, Introdugdo ao Processo penal, Alme-
dina, Coimbra, 1989, pp. 118 e ss.; Fernan-
dez Entralgo, 1., Los principios procesales y
procedimentales de la Ley Orgdnica 7/1988,
cit., p. 31.

26. V. Armenta Deu, Criminalidad de ba-
gatela, cit., pp. 186-187.

27. V. ainda sobre o principio de oportu-
nidade: Costa Pimenta, Introdugdo ao Pro-
cesso Penal, cit., pp. 127 e ss.

28. Cf. nesse sentido Fairén-Guillén, Ten-
dencias actuales del Derecho procesal pe-
nal, em Justicia, Madri, 1991, p. 267.

29. Sobre as criticas ao principio de opor-
tunidade, cf. Armenta Deu, Criminalidad de
bagatela, cit., pp. 196 e ss. A prop6sito da
delimita¢do dos poderes do MP, v. a mesma
autora e ob. citada, pp. 65 e ss.

30. V. nesse sentido Delgado Barrio,
Javier, El principio de oportunidad en el
proceso penal, em Actualidad Penal, n. 15,
semana 9-15 de ab./90, pp. 149 e ss.

31. Cf. Costa Andrade, Consenso ¢ opor-
tunidade, cit., pp. 339 e ss.

32. V. nesse sentido Costa Andrade,
“Consendo e oportunidade, cit., p. 340.

33. Cit. por Fernandes Entralgo, Los
principios procesales, cit... pp. 32-33.

34. Sobre tais conceitos v. Armenta Deu,
Criminalidad de bagatela, cit., p. 193.

35. V. a propé6sito Armenta Deu, Crimi-
nalidad de bagatela, cit., pp. 202 e ss.

36. Cf. Armenta Deu, Criminalidad de
bagatela, cit., p. 107.

37. V. Conde Pumpido, citado por Ar-
menta Deu, Criminalidad de bagatela, cit.,
p. 195. Cf. ainda Costa Pimenta, /ntrodugdo
ao Processo penal, pp. 127-128.

38. Armenta Deu, Criminalidad de bagate-
la, cit., pp. 39 e ss. e pp. 89 e ss.; Cf. ainda Cos-
ta Andrade, “Consenso e oportunidade”, cit., p.
343; Figueiredo Dias e Costa Andrade,
Criminologia, cit., pp. 492 e ss.; Gossel, “Prin-
cipios fundamentales”, cit., pp. 882 e ss.

€.

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

39. Nesse sentido v. Gdssel, “Principios
fundamentales”, cit., pp. 886-887.

40. Cf. Gossel, “Principios fundamenta-
les”, cit., pp. 887-888.

41. V. Gussel, “Principios fundamenta-
les”, cit., pp. 888 e ss.

42. Sobre os sistemas norte-americano,
europeu-comunitdrio, portugués, italiano e
espanhol que seguem v. Armenta Deu, Cri-
minalidad de bagatela, cit., pp. 220 e ss.

43, Sobre o plea bargaining v. Maynard,
D.W., Inside Plea Bargaining, Plenum Press,
New York, 1984, pp. 1 e ss.; Figueiredo Dias e
Costa Andrade, Criminologia, cit., pp. 483 e ss.

44. Cf. neste sentido Almagro Nosete,
Jose, et alli, El nuevo proceso penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1989, p. 154.

45. Assim Costa Andrade, “Consenso e
oportunidade”, cit., pp. 342-343.

46. V. nesse sentido Fairén-Guillén,
“Tendencias actuales del Derecho procesal
penal”, cit., p. 267.

47. Almagro Nosete et alli, El nuevo pro-
ceso penal, cit., p. 156.

48. De acordo com “Dictionary of Crimi-
nal Justice Terms” (“Gould Publications”,
New York, 1990, p. 155) entende-se por
“guilty plea” a resposta formal da defesa que
admite o fato contido na peca acusatéria; e
nesta hipétese pode haver julgamento imedi-
ato sem “processo ou veredito”.

49. Cf. a prop6sito Almagro Nosete et alli El
nuevo proceso penal, cit., p. 157. Sobre o aspec-
to prético do instituto do principio de oportuni-
dade no primeiro ano de sua existéncia em Por-
tugal v. Silva Miguel, Jodo Manuel da, “Princi-
pio da oportunidade”, em Revista do Ministério
Piiblico (portugugés), n. 4, fev. 1990, p. 71 e ss.

50. Cf. Costa Andrade, “Consenso e opor-
tunidade”, cit., pp. 346 e ss. Sobre a distingdo
entre o arquivamento do art. 280 e a suspen-
sdo do art. 281 v. tb. Costa Pimenta, Introdu-
¢do ao Processo penal, cit., pp. 130-131.

51. Sobre o procedimento sumarfssimo do
CPP portuguds cf. Costa Andrade, “Consen-
so e oportunidade”, cit, pp. 356-358.

52. cf. La Republica de 3.8.91, p. 7.

53. De acordo com Ferndndez Entralgo
(“Los principios procesales”, cit., p. 32), tor-
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nou-se incontestdvel na Espanha o apoio &
iniciativa de se introduzir o princfpio de
oportunidade. Dentre outros, manifestaram-
se favoravelmente V. Gimeno Sendra, Vives
Antén, Moreno Catena, Ruiz Vadillo, G6mez
Colomer e Conde-Pumpido Ferreiro.

54. Cf, inclusive sobre as criticas ao sis-
tema adotado, Armenta Deu, Criminalidad
de bagatela, cit., pp. 237 e ss.

55. A recente reforma da “Lei de Meno-
res” (produzida pela Lei Orgénica 4/92, de 5
de junho) incorporou pela primeira vez na
Espanha o principio de oportunidade, possi-
bilitando ao Ministério Fiscal, quando h4 re-
parag@io dos danos, “dar por concluida a tra-
mitagio”, e ao Juiz “suspender a sentenga”.

56. Nesse sentido v. Almagro Nosete et
alli, El nuevo proceso penal, cit., p. 145.

57. A natureza de “convénio” € sustenta-
da por Almagro Nosete et alli, El nuevo pro-
cesso penal, cit., p. 150.
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58. Cf. El Pafs de 30.10.91, p. 34.

59. Cf. nota 12, supra. Sobre tais criticas e
ainda sobre a insuficiéncia do sistema no que
concerne ao cumprimento dos objetivos sociais
que deve satisfazer, v. Almagro Nosete et alli,
El nuevo proceso penal, cit., p. 158.

60. A junta de juizes criminais de Madrid
decidiu publicar um documento no qual
enfatiza que a agilizagéio da Justica “ndo de-
pende s6 da publicacdo de uma lei no Didrio
Oficial, senfio de toda uma infra-estrutura
pessoal e material”; destaca, ademais, “‘a fal-
ta de meios para uma comunicagio rdpida
com os sujeitos processuais, de intérpretes,
de peritos, de laboratérios — casos de droga
—, de um sistema informético, de meios de
locomogido dos presos etc.” (cf. El Pais de
4.6.92, Madrid, p. 1).

61. Cf. nesse sentido Hassemer ¢ Mufioz
Conde, Introduccién a la Criminologia, cit.,
p. 74.
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