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RESUMO

O artigo aborda o conceito de paternalismo juridico e adota a concepcao de Valdés
como uma coer¢ao estatal no comportamento do individuo, contra sua vontade,
visando evitar-lhe um dano, protegendo-o de um comportamento autorreferente.
Analisa a admissibilidade do paternalismo para restringir disposi¢des de garantias pro-
cessuais pelos infratores nas negociacdes de acordos penais com o Ministério Publico.
Para tanto, aborda a autonomia do infrator e as condicbes nas quais sua decisao é
tomada, tendo como parametro as licdes de Valdés, Maniaci e Sarmento. Sdo exami-
nados os requisitos de uma decisao racional e autbnoma, qual seja, a capacidade de
discernir, baseada no conhecimento dos fatos relevantes, livre de vicios de discerni-
mento, de pressdes coercitivas, de vulnerabilidade, estavel no tempo e sem causar da-
nos a terceiros. Sdo pontuados os direitos fundamentais imprescindiveis para garantir a
competéncia bdsica do infrator no exercicio de sua autonomia e elencadas as garantias
processuais passiveis de restricio na negociacao.

PALAVRAS-CHAVE: Paternalismo. Autonomia. Acordo Penal. Disposicoes de
Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

The article addresses the concept of legal paternalism and adopts Valdés' conception,
as a state coercion on the individual's behavior, against his will, aiming to avoid a harm
to him, protecting him from a self-referential behavior. It analyzes the admissibility of
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paternalism to restrict provisions of procedural guarantees by offenders in negotiating
criminal agreements with the Public Prosecutor's Office. To this end, it addresses the
offender's autonomy and the conditions under which his or her decision is made,
using the lessons of Valdés, Maniaci and Sarmento as a parameter. The requirements
of a rational and autonomous decision are examined, namely, the ability to discern,
based on knowledge of the relevant facts, free from vices of discernment, coercive
pressure, vulnerability, stable over time and without causing damage to third parties.
The fundamental rights necessary to guarantee the basic competence of the offender
in the exercise of his autonomy are pointed out, and the procedural guarantees that
may be restricted in the negotiation are listed.

KEYWORDS: Paternalism. Autonomy. Criminal Agreement. Fundamental Rights.
Provisions.

| INTRODUCAO

Os acordos penais presumem cedéncias reciprocas entre o Ministério Publico e o
infrator. Muitos argumentos permeiam a discussao sobre a possibilidade de o infrator
pactuar o ndo exercicio de garantias processuais, como a disponibilidade ou indisponi-
bilidade dos direitos fundamentais, a extensdo do direito de liberdade, o paternalismo
juridico e a dignidade humana.

Interessa a este artigo abordar o paternalismo juridico enquanto justificativa para
restringir o poder de disposicio do infrator na solu¢do consensual firmada com o
Ministério Publico, seja proibindo, seja ndo reconhecendo a producio de efeitos juri-
dicos daquela solucio.

Para tanto, sera definido o conceito de paternalismo, a fim de evitar confusdes
terminoldgicas que levem a sua adogdo irrestrita, com intervengdes exageradas na
liberdade individual, ou a sua rejeicao total, com falta de protecdo de bens juridicos.

Definido o conceito, pretende-se investigar a admissibilidade e a juridicidade do
tratamento paternalistico de autores de ilicitos na pactuagdo de acordos penais. Para
tanto, serd apreciada a autonomia e seus requisitos, a fundamentar o exercicio do di-
reito geral de liberdade do infrator na pactuacdo de restrices a garantias processuais.
Em seguida, serdo investigadas as hipdteses de vicios de discernimento, pressdes coer-
citivas e vulnerabilidade, a permitirem intervengdes paternalistas, bem como sugeridas
possiveis medidas que possam suprir a fraqueza e admitir a solugcdo negocial, além de
explicitadas as garantias processuais passiveis de restricdes consensuais.

Pretende-se, com isso, delinear, a partir de uma abordagem paternalista, as situa-
¢des nas quais o Estado pode intervir na liberdade individual do infrator, a fim de limitar
suas garantias passiveis de ndo exercicio.
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2 PATERNALISMO JURiDICO

Dentre os varios conceitos de paternalismo juridico, percebe-se um denominador
comum como sendo uma restricao, pelo Estado, da autonomia do individuo, contra
sua vontade, em atos autorreferentes, com a finalidade de protegé-lo de si mesmo, a
partir do que se reputa como uma melhor opcao para ele. Os exemplos sdo inime-
ros, como a obrigacdo de motociclistas usarem capacetes e motoristas usarem cinto
de seguranga, proibicao da prostituicdo, do consumo de drogas, de venda de alguns
remédios sem receita e de jogos de azar.

Para Valdés (1988), o paternalismo pode ser compreendido como uma interven-
¢do coercitiva no comportamento de uma pessoa, contra sua vontade, com a finalida-
de de evitar que ela se prejudique.

J& para Atienza (1988), uma conduta é paternalista se realizada com o fim de obter
um bem para uma pessoa ou Um grupo de pessoas, sem suas aceitagoes.

Feinberg (1980) afirma que o paternalismo seria uma coercao estatal para proteger
um individuo de um dano auto infligido ou para guid-lo para seu préprio bem, goste
ele ou nao.

E Dworkin (1987) relaciona o paternalismo a uma violagdo da autonomia do indi-
viduo, impedindo as pessoas de fazerem o que decidiram ou interferindo na tomada
de decisoes.

Sunstein e Thaler (2019) utilizam a expressao “paternalismo libertario” para referir
a adocao de medidas nao coercitivas tendentes a auxiliar o individuo a tomar decisdes
racionais (nudges ou “empurroezinhos”), nas quais ndo se restringe sua liberdade de
escolha. Martinelli (2010, p.107) abrange os “conselhos insistentes” como préticas pa-
ternalistas, mesmo ndo havendo contrariedade da vontade, porque as modifica, caso
aceitas.

Ou seja, alguns autores compreendem como praticas paternalistas as interferéncias
exercidas mediante informagao ou conselho, por se destinarem a alterar o comporta-
mento da pessoa. E ha discussao se a intervencio paternalista visa evitar um dano ou
alcancar um bem para o alvo da intervengao.

Este artigo adota a ideia central de paternalismo de Valdés, como uma coerciao
estatal no comportamento do individuo, contra sua vontade, visando evitar-lhe um
dano, protegendo-o de um comportamento autorreferente. A coercao estatal pode
ser direta, como a proibicdo; ou indireta, como o ndo reconhecimento juridico dos
efeitos de certos atos. Segundo o conceito adotado, o paternalismo nao se confunde
com medidas estatais ndo coercitivas de educacao, estimulo ou dissuasédo.

Optou-se por adotar um conceito que relaciona a finalidade do paternalismo com
a protecao do individuo contra si mesmo, para evitar um dano ou risco de dano, e nao
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para obter um bem para o sujeito. No paternalismo, o comportamento € proibido ou
exigido porque afeta negativamente o interesse da pessoa, o propdsito é evitar um
dano, ou seja, impedir que alguém passe de um nivel de satisfacio de interesses para
um nivel inferior (FEINBERG, 1985, p.50).

A ideia, portanto, ndo é promover um beneficio, alcangar um passo superior na
satisfacdo de interesses, ja que esse propdsito tangencia com outras formas de inter-
vencdes restritivas, como moralismo e perfeccionismo. Ao visarem a obtencao de
um bem, afastam-se de padrdes empiricos e objetivos; o comportamento é proibido
porque aquela é a melhor maneira de viver, conforme a opinido dos outros.

A maior parte da doutrina, ao abordar os limites do paternalismo, inicialmente
referencia John Stuart Mill (2000, p.17-18), que refutava os argumentos paternalistas e
defendia que sé o dano ou risco real de dano a outras pessoas pode justificar a restri-
cdo a liberdade. Suas ideias se fundamentam na diferenciacio de atos autorreferentes,
que dizem respeito apenas ao individuo, sem envolver terceiros, dos atos heterorre-
ferentes, que ensejam dano ou risco de dano a terceiros. Apenas neste segundo caso
poderia haver restricao a liberdade:

O Unico propdsito de se exercer legitimamente o poder sobre
qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a sua
vontade, é evitar dano aos demais. Seu préprio bem, fisico ou
moral, ndo é garantia suficiente. Nao pode ser legitimamente
compelido a fazer ou a deixar de fazer por ser melhor para
ele, porque o fara feliz, porque, na opinido dos outros, fazé-lo
seria sabio ou mesmo acertado. Essas sdo boas razoes para o
advertir, contestar, persuadir, instar, mas ndo para o compelir
ou castigar quando procede de outra forma.

A aplicagdo prética desse conceito envolve dificuldades relacionadas a complexi-
dade de definir objetivamente e de conceituar dano e bem, além da existéncia de
situagdes nebulosas nas quais é complicado distinguir se o ato diz respeito apenas a
prépria pessoa ou se afeta terceiros.

E o que se pretende é exatamente alcancar o maior grau de objetividade possi-
vel, para que se saiba até que ponto uma pessoa pode dispor do préprio corpo e da
prépria vida e até mesmo causar dano a si propria, legitimamente. Para alcangar esse
intento, Maniaci adverte que de nada adianta se declarar liberal, referenciar a doutrina
de Mill e fazer uso de conceitos vagos e imprecisos para justificar proibicdes paternalis-
tas, como dignidade do ser humano, razoabilidade, interesse publico ou bem comum
(MANIACI, 2020, p. 9-10).

Para o que interessa a este artigo, importa decompor os argumentos e investigar
a admissibilidade do paternalismo no recorte dos acordos penais, o que demanda

REVISTA ESMAT
ANO 13 - N° 29
Pag. 41- 66 | JUL A DEZ 2021




RESTRICOES AO EXERCICIO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PELO INFRATOR NOS ACORDOS PENAIS SOB A
OTICA DO PATERNALISMO JURIDICO

o estudo dos limites do paternalismo e sua relagdo com autonomia, discernimento,
coercao e vulnerabilidade. Em outras palavras, se e quando o paternalismo justifica a
proibicdo do consentimento do infrator em ndo exercer garantias processuais. Se o
paternalismo supre o énus argumentativo necessario para proibir o individuo de dispor
de posicdes juridicas de direitos fundamentais seus e em que situagoes.

De fato, as abordagens do paternalismo estao sempre entrelacadas com as condi-
¢des do sujeito e as condicdes nas quais a decisdo é tomada.

Ao enfrentar os fundamentos normalmente utilizados contra o paternalismo,
Valdés (1988) aborda o utilitarismo, a autonomia da pessoa e a violagdo ao principio
da igualdade.

O utilitarismo abrangeria ndo sé a proibicio de dano a terceiro, mas também a
maxima de que quem tem melhores condi¢des para tomada de decisdes é sempre
o préprio individuo. O autor relembra que o préprio Mill excepcionou tal realidade,
ao defender a coercao estatal para proibicao de contratos de escravidao, o que revela
que ha insuficiéncia da utilizacdo de argumentos utilitaristas para rechacar, sempre,
intervengdes paternalistas.

O segundo argumento sustenta que a restricdo paternalista destrdi a autonomia
individual. Entretanto, sé é possivel exercer autonomia se nao existirem impedimentos
a oportunidade de o sujeito exercer sua capacidade de eleicao. E preciso que ele seja
capaz de eleger a melhor hipétese (mesmo que esteja momentaneamente impedido
de exercer sua autonomia). Por isso, determinadas intervencdes paternalistas pode-
riam garantir a autonomia individual.

O terceiro argumento se baseia numa relagdo de igualdade existente em uma
sociedade democrética, que seria ferida por intervencdes paternalistas, j& que o pa-
ternalismo pressupde uma relacdo de subordinacdo. Tal argumento também nao seria
suficiente para refutar o paternalismo, porque nao alcanca as hipdteses de paternalis-
mo reciproco ou, ainda que existente uma subordinacdo, pode ndo haver violagdo da
igualdade democrética, como, por exemplo, nas politicas de previdéncia social.

O fato dos trés argumentos ndo serem suficientes para desautorizarem in-
tervengdes paternalistas ndo quer dizer que ha sempre justificacdo para sua utilizacio.
Aceitar que o sujeito cause até mesmo um dano a si préprio, a partir de um direito
geral de liberdade, pressupde sua autonomia para escolher aquela op¢ao, ou seja, para
fazer frente racionalmente aos desafios ou problemas que enfrenta, com probabilidade
de éxito. Para Valdés, isso revelaria a competéncia de o sujeito estar em condi¢des de
compreender o alcance de sua escolha, situacdo sempre relativa ao contexto.

Valdés entdo sugere investigar, empiricamente, se o sujeito € um incompetente
bdsico, o que ocorre nas seguintes hipdteses (VALDES, 1988, p.165):
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a) cuando ignora elementos relevantes de la situacion em la
que tiene que actuar (tal es el caso de quien desconoce los
efectos de ciertos medicamentos o drogas o de quien se dis-
pone a cruzar um puente y no sabe que esta roto, para usar
el ejemplo de Mill);

b) cuando su fuerza de voluntad es tan reducida o esta tan
afectada que no puede llevar a cabo sus propias decisiones
(es el caso de Ulises, el de los alcohdlicos y drogadictos que
menciona el § | 14 del Cédigo Civil aleman, o el de la fraqueza
del que hablaba Hume);

¢) cuando sus facultades mentales estan temporal o permanen-
temente reducidas (a estos casos se refieren las disposiciones
juridicas que prohiben los duelos, o las relacionadas com la
curatela de los débiles mentales);

d) cuando actlia bajo compulsion (por ejemplo, bajo hipnosis
o bajo amenazas);

e) cuando alguien que acepta la importancia de um determi-
nado bien y no desea ponerlo em peligro, se niega a utilizar
los medios necessarios para salvaguardarlo, pudiendo disponer
facilmente de ellos. La incoherencia que resulta de querer X,
saber que Y es condicién necesaria para lograr X, disponer
de Y, no tener nada que objetar contra Y y no utilizarlo, es
um sintoma claro de irracionalidade (Dworkin, 1983, 30). Ello
permite incluir a la persona em cuestién em la categoria de
quienes carecen de una competencia basica (es el caso de la
obligacion de los cinturones de seguridad em los automéviles
y de los cascos de los motociclistas).

Para o autor, o rol das incompeténcias bdsicas nao deve ser alargado, porque, para
além das situagdes descritas, existe uma zona de penumbra que torna dificil propor
critérios de aplicagdo universal. As hipdteses sugeridas possuem fundamento objetivo
e recorrem a relacdes causais seguras.

Constatada uma dessas situagdes, o déficit provocado pela incompeténcia bdsica
deve ser superado a partir da intervencéo paternalista. A finalidade da medida é a supe-
racao da desigualdade gerada pela incompeténcia basica, por isso existe um propdsito
benevolente, qual seja, evitar o dano e o prejuizo que adviriam ao sujeito a partir de

sua escolha.
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Maniaci, por sua vez, destaca que o individuo € soberano sobre sua mente e seu
corpo, sendo a autonomia o valor central do modelo por ele defendido, denominado
antipaternalismo juridico moderado.

Para o autor, o conceito de autonomia compreende um conjunto de liberdades,
capacidades e oportunidades que o Estado deveria tutelar.

Uma decisdo auténoma é aquela que se formou de maneira racional, com capa-
cidade de discernir;, baseada no conhecimento dos fatos relevantes, livre de pressoes
coercitivas e de forma estavel no tempo. Preenchidas essas condi¢des, o Estado ndo
tem o direito de usar a coercdo contra um individuo adulto, com a finalidade de evitar
que ele cause um dano ou um perigo de dano a si préprio a partir de uma escolha
auténoma (2020, p. 93).

Para depurar os limites do paternalismo juridico no ambito dos acordos penais,
adotaremos, portanto, as hipdteses de incompeténcias bdsicas sugeridas por Valdés
e as condi¢bes propostas por Maniaci como suficientes para se alcancar um grau de
autonomia incompativel com intervengdes paternalistas por parte do Estado.

Apesar da objecdo de Maniaci a utilizacdo do conceito de dignidade humana, dada
sua vagueza, optamos por incluir a licio de Daniel Sarmento acerca do principio da
dignidade humana, diante da objetividade e clareza com que o autor trata o tema e,
também, porque a autonomia possui uma relacdo necesséaria com a dignidade. Para
o autor, o principio da dignidade humana possui quatro componentes, quais sejam,
o valor intrinseco da pessoa, a autonomia, o0 minimo existencial e o reconhecimento
subjetivo (2016, p. 98). Veremos, assim, qual autonomia deve ser perseguida pelo
principio da dignidade da pessoa humana.

3 AUTONOMIA

A andlise da juridicidade do tratamento paternalistico dos autores de ilicitos penais
nos acordos demanda uma abordagem prévia acerca da autonomia para tomada de
decisdes por parte do individuo.

Para Maniaci, a autonomia é o valor central para analisar uma intervencao paterna-
listica; para Valdés, ela integra o conceito de competente bdsico; e para Sarmento, ela
integra o conceito de dignidade humana.

A autonomia estd ligada a ideia de liberdades negativas e positivas. Engloba tanto
a auséncia de constrangimentos externos quanto a capacidade de autogoverno, au-
todeterminacao, ser livre para conduzir sua vida conforme sua consciéncia, valores e

principios morais.
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Para Sarmento, € a possibilidade real de o agente decidir e agir em conformidade
com sua escolha. Ela pressupde a auséncia de constrangimentos e também a existéncia
de condicdes materiais e culturais apropriadas para que cada um possa se autodeter-
minar (2016, p. 187).

Abordaremos os requisitos para uma decisao racional em tdpicos, visando aclarar
a compreensao.

3.1 Capacidade de discernir, baseada no conhecimento dos fatos relevantes

Para Valdés e Maniaci, a primeira exigéncia da competéncia bdsica e da autonomia
do sujeito, para tomada de decisdes, é no sentido de a decisdo ser racional, advinda
de quem possui capacidade para discernir.

A capacidade de discernimento é o potencial que o sujeito tem de separar as in-
formacdes que possui e utiliza-las dentro do seu contexto. E ter consciéncia dos atos,
interpretar os fatos, suas causas e consequéncias. Ela é ampla e abrange até mesmo os
comportamentos do sujeito para consigo mesmo.

No consentimento, existe um discernimento peculiar, pois ha outra pessoa envol-
vida, o sujeito faz um acordo com um terceiro, aceita seu comportamento, ainda que
em prejuizo préprio (MARTINELLI, 2010, p.163).

O competente bdsico de Valdés ¢ aquele que possui capacidade de discernimento,
que alcanca uma suficiéncia cognitiva, processa as informacdes recebidas, julga-as con-
forme seus valores e comunica seus desejos. Ela se expressa tanto no momento da
prética do ato quanto no momento em que o sujeito responde por ele.

Sé pode refletir sobre seus atos quem tem informacao suficiente. Portanto, a con-
dicdo para que o sujeito tenha capacidade de discernimento, de refletir sobre sua
conduta, é receber informacdes necessarias sobre sua acao e as consequéncias.

Por isso, Valdés e Maniaci vinculam a autonomia a capacidade de discernir, com
base no conhecimento dos elementos relevantes para tomada de decisao.

No caso dos acordos penais, é preciso que o infrator saiba acerca dos fatos apu-
rados e seus reflexos juridicos. Obviamente, para que ele tenha conhecimento e
seja apto a tomar uma decisdo racional é preciso que os fatos tenham sido apurados
previamente.

Nos acordos de colaboragdgo premiada, a depender do momento no qual sao
pactuados, ainda ndo havera total apuragdo dos fatos, e o conhecimento dos elemen-
tos relevantes envolverd o conjunto dos fatos ja investigados, sem prejuizo de que o
acordo seja precedido de instrugdo (art.3-B, § 4°, Lein® 12.850, de 2013).
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As repercussdes juridicas da negociagdo nos acordos penais demandam conheci-
mentos especificos, por isso o infrator deve estar assistido por advogado, que detém
a competéncia especffica, e ter habilidade para consultd-lo com um grau razoével de
compreensao.

Aautonomia, portanto, pressupde, de inicio, uma capacidade real de escolha, que
advém da capacidade de discernimento, a partir do conhecimento dos fatos e de suas
repercussoes juridicas.

Importante registrar que a autonomia aqui referida, enquanto capacidade de o
individuo atuar como agente moral, fazendo escolhas, ndo se limita a autonomia da
vontade disciplinada pelo Cédigo Civil na categoria dos direitos obrigacionais. A auto-
nomia da vontade ¢ fruto de um conceito histérico superado, uma visao civilista fun-
damentada principalmente em negdcios juridicos de cunho patrimonial (SARMENTO,
2016, p. 141).

O Cddigo Civil elenca em seu Capitulo IV o que denomina de “defeitos do ne-
gdcio juridico”, quais sejam, o erro, o dolo, a coacdo, o estado de perigo, a lesdo e a
fraude contra credores. Este Ultimo é denominado pela doutrina como vicio social; os
demais, como vicios de consentimento. Sao hipéteses de vicios dos negdcios juridi-
cos, problemas relacionados a formagao do ato os quais podem gerar sua invalidade,
em razao de a vontade ter sido declarada de forma imperfeita, no sentido de que se
o sujeito soubesse da verdade ele ndo teria se manifestado daquela forma. Tais fatos
acarretam sua falta de autonomia, seja por impedirem seu discernimento valido, seja
por inviabilizarem que se comporte de acordo com sua vontade.

Este artigo adota uma abordagem da autonomia mais ampla que a conceitua¢ao
civilista, porque ndo se contenta com a compreensao formal da liberdade do sujeito,
mas com a existéncia de condicdes reais, materiais, de empoderamento do individuo
para exercer com plenitude sua liberdade quando da negociacdo dos acordos penais.

Por isso a abordagem da decisdo racional de Maniaci e da competéncia bdsica de
Valdés, no recorte dos acordos penais, sera enriquecida com o suporte do regramen-
to do Cédigo Civil apenas naquilo que houver compatibilidade.

O que se defende é que diante de uma deciséo individual racional, fruto da capa-
cidade de discernir do sujeito, apoiada no amplo conhecimento dos elementos rele-
vantes, o Estado ndo deve impedir uma escolha autdnoma, sob o pretexto de auxiliar
o sujeito a ndo se prejudicar (paternalismo).

A'intervencao paternalistica do Estado depende, portanto, da real possibilidade de
discernimento do sujeito. Por isso, é importante abordar os vicios de discernimento,
afinal eles podem justificar uma intervencio legitima do Estado na liberdade individual.
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3.2 Vicios de discernimento

Ao tomar conhecimento dos fatos, é possivel que o sujeito ndao os pondere da
melhor maneira, por uma falsa percepcdo da realidade, seja por uma falha pessoal, seja
por uma falha nas condicdes em que o fato € apreciado (MARTINELLI, 2010, p. 164).

No erro, o sujeito tem uma falsa percepc¢ao da realidade e manifesta sua vontade
de uma forma que nao o faria se a conhecesse (caso ele tenha sido induzido ao erro,
o Codigo Civil denomina o vicio de dolo).

No caso dos acordos penais, por exemplo, poderiamos pensar na hipétese de o
Ministério PUblico celebrar acordo de ndo persecucio penal com acusado pela pratica
de porte de arma de fogo de uso restrito, com pactuagdo da obrigagdo de prestacdo
de servico a comunidade, calculada a partir do redutor de dois tercos, aplicado sob
a pena minima de trés anos (art.16 da Lei n® 10.826, de 2003, c/c art.28-A, llI, do
Cédigo de Processo Penal). Depois do acordo, o infrator toma conhecimento de que
a arma apreendida ndo era de uso restrito e que sua conduta se subsume ao art. 14
da Lei n® 10.826, de 2003, cuja pena minima é de dois anos. A projegdo errdnea
dos fatos provocada pelo Ministério PUblico induziu o celebrante a erro na pactuacdo
da densidade da clausula da prestacdo de servico a comunidade. Esse vicio, em seu
discernimento, enseja, a nosso ver, a repactuacao do acordo ou mesmo, diante de
eventual negativa do Ministério PUblico, sua anulagdo.

Outro exemplo seria a celebracdo de uma suspensao condicional do processo,
pela préatica do delito de estelionato, no qual ndo foi pactuada a reparacio integral
do dano em razéo de o infrator ter alegado impossibilidade financeira (art. 89, §1°,
[, Lei n°® 9.099, de 1995). Depois do acordo, chega ao conhecimento do Ministério
Publico que o infrator omitiu uma fortuna, depositada em nome de laranjas, advinda
exatamente do prejuizo causado a vitima, de forma que essa circunstancia também
fundamentaria a invalidacdo do acordo. Neste exemplo, o erro teria incidido sob a &ti-
ca do Ministério Publico, a ensejar a anulacio (por parte do infrator teria havido dolo).

Em seu art. 156, o Cédigo Civil afirma que ha estado de perigo quando alguém,
premido pela necessidade de salvar a si ou a terceiro, de dano grave, assume obriga-
cdo excessivamente onerosa. E no artigo seguinte, a lesdo é caracterizada pelo fato de
a pessoa, ‘sob premente necessidade, ou por inexperiéncia”, se obrigar a “prestacao
manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta”. Em ambos, o sujeito
estd numa situagdo de risco, no estado de necessidade ha dolo de aproveitamento e
na lesdo este ndo é necessario.

A influéncia das circunstancias nas quais foi pactuado o acordo (necessidade de
salvamento de dano grave, “premente necessidade”), sob a &tica dos acordos pe-
nais, sera abordada quando tratarmos das pressdes coercitivas e da vulnerabilidade
do infrator.
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No que se referem a proporcionalidade das prestagdes, os acordos penais presu-
mem cedéncias reciprocas, construidas a partir de um processo dialégico, conduzido
com a participacdo do infrator e de sua defesa técnica. A “inexperiéncia” do infrator
sera suprida pela atuacdo de seu defensor. Ndo ¢ possivel categorizar previamente um
rol de prestacdes “proporcionais” a ser pactuado nos diversos tipos de acordos penais,
até porque a construgao das clausulas exige a andlise do caso concreto e da situagdo
do infrator. Mas é possivel partir da ideia de que, no acordo, ndo ha vencedor nem
derrotado. Na prética, ndo é possivel pactuar uma avenga na qual o infrator se resume
a aceitar a imposicao de todas as san¢des cominadas em suas densidades maximas.
Ou, noutro extremo, no qual ndo seja imposto nenhum 6nus ao infrator, transfor-
mando o acordo em um protocolo de boas inten¢des futuras. Mesmo na colaboracio
premiada, na hipdtese de o Ministério Piblico deixar de oferecer denincia, havera
proporcionalidade com a colaboragdo pactuada.

Nao basta ter discernimento, conhecer os elementos relevantes, mas nao con-
seguir se comportar conforme sua consciéncia e vontade. Nesse caso, em que pese
haver discernimento, falta autonomia.

Por isso, também é importante abordar as pressdes coercitivas, a fim de que se
saiba se e quando elas sdo suficientes para justificar um tratamento paternalistico que
nao reconheca efeitos ou anule um acordo penal mesmo contra a vontade do indivi-
duo que o celebrou.

3.3 Pressodes coercitivas

A terceira exigéncia trazida por Valdés e Maniaci para uma atuacdo autdnoma diz
respeito a auséncia de ameagas e pressoes coercitivas, que abrangem coercdes fisicas,
psicoldgicas e violéncia sistémica.

Para Maniaci, a coercao possui um aspecto subjetivo e outro objetivo para restar
configurada. Do ponto de vista do infrator, a coer¢ao envolve a relacdo entre seus
desejos e as opgdes que tem a disposicdo (ndo havera coercio se a pressao recai
sobre algo que Ihe € indiferente). Mas o aspecto subjetivo ndo € suficiente para definir
a coercdo, afinal, um mesmo trabalhador que aceita cumprir uma jornada extenuante
para pagar a cirurgia de um filho enfermo poderia aceitar fazé-lo para comprar um
imével de luxo. Por isso, a coercao, em seu aspecto objetivo, depende dos direitos
fundamentais garantidos a um individuo, sobre a base de uma concepgédo de igualdade
liberal. E a tutela dos direitos fundamentais das pessoas que determina se a pressao
coercitiva que um sujeito sofre é suficiente para excluir ou diminuir sua vontade na
realizagdo daquela agdo. No exemplo, como ndo foi garantido o direito a salide para
o filho do trabalhador, tal circunstancia configura pressao coercitiva apta a lhe retirar a

autonomia ao pactuar a carga horaria extenuante.
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O conceito de autonomia, inspirada, para o autor, em um ideal liberal igualitario,
esta interligado, portanto, ao conceito de coercao, no sentido de que é preciso ga-
rantir os direitos fundamentais para excluir a hipétese de o sujeito estar agindo por
pressdes coercitivas.

Maniaci defende a necessidade de se garantir ao individuo seus direitos fundamen-
tais para que se avalie a autonomia do seu agir, e o faz sob a dtica da igualdade liberal.

Ja Sarmento aborda a capacidade real de autodeterminacao a partir de uma con-
cepcao de liberdade associada ao Estado Social, no sentido de atrela-la a presenca de
condicdes materiais que viabilizem o efetivo exercicio da liberdade. Nesse aspecto,
destaca a importancia de se atentar para o impacto de desigualdades materiais e carén-
cias econémicas sobre o exercicio da liberdade, evitando-se que a liberdade sirva de
fachada para submissao da vontade do individuo a vontade mais poderosa.

No ambito dos acordos penais, é necessario ter clareza sobre quais direitos fun-
damentais garantem a competéncia bdsica do infrator para negociar uma solucdo con-
sensual e assegurar tais direitos, a fim de lhe proporcionar condicdes para exercer sua
autonomia.

No item 4 abordaremos quais os direitos fundamentais do infrator precisam estar
assegurados para que se alcancem condi¢des materiais minimas para pactuagao de um
acordo penal.

A cautela que se deve ter é a de ndo confundir autonomia, que é um objeto da
natureza humana, com responsabilidade, que é um fendmeno de natureza juridica.
Responsabilidade é a obrigacdo que uma pessoa adquire para responder por seus
atos (MARTINELLI, 2010, p. 177). Nada impede que o sujeito deixe de ser respon-
sabilizado a partir de critérios de autonomia, como pode ocorrer, por exemplo, na
inexigibilidade de conduta diversa, causa de exclusao da culpabilidade. E, ainda, alguns
ordenamentos juridicos implementam medidas que reduzem a responsabilidade penal
de quem comete crimes em um contexto de auséncia de condi¢des minimas de so-
brevivéncia, que deveriam ter sido providas pelo Estado.

A auséncia de salde, educacio, trabalho, seguranca, a influéncia do meio social na
banalizacdo da prética de crimes so situagcdes que contribuem para que o individuo
abandone sua ética e a moral exigida na vida social. Nesse contexto, pela teoria da
coculpabilidade de Zaffaroni (2019, p. 545), o Estado dividiria a responsabilidade do
cometimento dos crimes praticados por tais pessoas, por deixar de prover as condi-
¢des minimas de vida digna, o que justificaria 0 abrandamento da punigéo.

O direito penal, entretanto, é do fato; a responsabilidade deve decorrer da condu-
ta praticada, e ndo das condi¢des de quem a praticou. Embora o sistema penal brasilei-
ro leve em consideracio o direito penal do fato para responsabilizacdo criminal diante
da prética de um crime, em um momento posterior, na aplicacdo da pena ao caso
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concreto, o art. 187, § 1°, do Cdédigo do Processo Penal autoriza que o juiz colha as
condi¢bes sociais do acusado, e os arts. 59 e 66 do Cdédigo Penal fornecem respaldo
normativo para aplicacio de uma pena mais branda, caracterizando tipicas hipéteses
de direito penal do autor.

Por paralelismo, serd preciso aplicar parametros semelhantes na negociacao da
densidade das obrigacbes a serem pactuadas nos acordos penais, ndo obstante o equi-
voco do tratamento do tema sob a ética do direito penal do autor.

Enquanto as pressoes coercitivas atuam sobre a autonomia do individuo, de forma
pessoal e individualizada, existem vdrias condicdes que, apesar de ndo abrangerem
coercao, podem determinar a vulnerabilidade de um grupo de pessoas, por indicarem
desequilibrio nas relagdes pessoais e, por isso, demandarem interferéncia externa para
restabelecer o equilibrio.

Importante, assim, analisar a vulnerabilidade de alguns grupos de individuos que
praticaram crimes e o impacto direto na autonomia de seus integrantes.

3.4 Vulnerabilidade do infrator nos acordos

Como dito, inlmeras situacdes podem acarretar a vulnerabilidade de um grupo
de pessoas. Tais condigdes podem ser sociais, culturais, étnicas, politicas, econdmicas,
educacionais, de satide, ndo havendo um rol taxativo. Citem-se os menores de idade,
pessoas que convivem numa realidade de baixo nivel socioecondémico, pessoas com
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, pessoas que estejam sob efeito de
alcool ou substancias ilicitas, a ponto de suas forcas de vontade estarem tao afetadas
que ficam impedidas de tomar decisGes.

Algumas vulnerabilidades excluem a responsabilidade penal, como a dos menores
de idade, outras isentam o infrator de pena, como os inimputéaveis.

Interessam, nessa abordagem, as vulnerabilidades que podem impactar na nego-
ciagdo e na aceitagdo de propostas, pelo infrator, contra seus desejos ou consciéncia
(ou seja, sem autonomia). Isso porque a formacio da opinio delicti sobre a existéncia
do crime, sua autoria e responsabilidade penal do infrator precedem o momento do
acordo (e eventual impacto da vulnerabilidade na responsabilizacao criminal do infrator
recebera resposta diversa a do acordo).

Questao interessante é saber se é possivel a pactuacao de acordos com os inim-
putaveis e semi-imputaveis. A afericio da imputabilidade, no incidente de insanidade
mental, relaciona-se a constatacdo da incapacidade do infrator para compreender o
carater ilicito daquela conduta imputada, bem como sua determinagdo no tempo da-
quela acdo praticada. Nao necessariamente o sujeito também serd incapaz para os
atos da vida civil ou ndo tera condicdes de manifestar sua vontade. Em muitos casos, o
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que se observa € uma semi-imputabilidade decorrente de um episddio especifico de
determinada enfermidade, com posterior recuperaciao do juizo racional.

Pelo Cédigo Penal, constatada a inimputabilidade ou semi-imputabilidade e a res-
ponsabilidade criminal, serd imposta medida de seguranga ao infrator, sangdo penal
de natureza condenatdria, podendo gerar suspensdo de seus direitos politicos (arts.
26 e 96 do Cddigo Penal, e Resolugdo n® 22.193 do Tribunal Superior Eleitoral, de
['1/4/2006). Os acordos penais, portanto, podem ser mais benéficos ao infrator, ja
que por meio deles ele pode alcancar um tratamento menos rigoroso. Vedar, de for-
ma genérica e prévia, a possibilidade de acordos penais para os crimes praticados
por este grupo vulneravel, parece configurar tratamento diferenciado ao portador de
transtorno mental, ndo autorizado pela Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (recepcionada pelo Decreto n® 6.949, de 2009).

Por isso, a principio ndo vemos obice a pactuacdo do acordo, observando-se a
nomeagao de curador, que pode, a depender das condi¢des psiquicas do infrator,
até mesmo atuar de forma a contribuir para uma decisdo apoiada (art. 149, § 2°, do
Cédigo de Processo Penal, c/c art. 72, |, do Cédigo de Processo Civil, ¢/c art. |.783-
A, do Cédigo Civil). O importante é que o infrator, mesmo com auxilio de decisao
apoiada ou a forma como se mostrar mais adequada ao caso, alcance alguma parcela
de compreensao acerca do processo, suas consequéncias, e consiga exteriorizar suas
razdes sobre os fatos. As medidas de seguranca foram estabelecidas como forma de
protecao dos inimputdveis e semi-imputaveis, fere a Iégica utiliza-las em desfavor des-
tes. O objeto da avenca, no caso, abrangera obrigacdes equivalentes as medidas de
segurancga, como, por exemplo, comparecimento periédico para atendimento am-
bulatorial em unidade de salde, afinal, nada impede que sejam pactuadas medidas
equivalentes, como ja se reconheceu para a suspensao condicional do processo (Tema
930 do Superior Tribunal de Justica).

Para além da vulnerabilidade dos inimputaveis e semi-imputaveis, a propria po-
sicio de quem comete um crime é mais fraca e assimétrica em relagdo a posicao
do Ministério Publico, colocando aquele em situacdo de vulnerabilidade, a justificar a
intervencdo estatal em seu favor. Ha discussdo se essas intervengdes, para proteger a

parte débil da relagdo social, configuram paternalismo.

Para Sarmento, tais medidas fazem fronteiras com o paternalismo, mas com ele
ndo se confundem, sendo que o que justifica a intervengdo estatal nesses casos é
neutralizar o poder de barganha de quem est4 na posicao assimétrica (2016, p.171).

Maniaci adverte que algumas limitagdes legais impostas pelo Estado podem ser in-
dispensaveis diante da assimetria de posi¢des entre os pactuantes, nao caracterizando
paternalismo, ja que, naquele contexto, nao se conseguiria neutralizar completamente
a pressao de um pactuante sobre outro, como, por exemplo, de empresarios em face
de consumidores ou trabalhadores (2020, p. 37-51).
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No ambito dos acordos penais, independentemente do nome que se dé, se ire-
mos ou ndo tachar de paternalistas as intervengdes estatais, certo € que existem limites
para negociacdo das clausulas, estabelecidos pela Constituicdo Federal, legislacio ordi-
naria e normatizagdo do Conselho Nacional do Ministério Publico. Tais limites focam
exatamente no desequilibrio na relagdo do infrator com Ministério Piblico. Trataremos
deles no item 5.

Além desses limites, na pactuagdo dos acordos, deve o Ministério Publico assegu-
rar que estdo presentes os direitos fundamentais do infrator, ndo enquanto mera for-
malidade juridica, mas sim para proporcionar os pressupostos faticos para o exercicio
da liberdade de negociacdo por parte do infrator. Esses direitos fundamentais serdo
elencados no item 4.

Observados os limites para negociacao e assegurados os direitos fundamentais
do infrator, na construcdo dialégica das clausulas, deve o Ministério Publico averiguar
eventual vulnerabilidade do individuo, enquanto pessoa concreta, e, se for o caso,
abrandar a densidade das obrigagdes pactuadas, por paralelismo a op¢ao adotada pelo
legislador no art. 187, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, e arts. 59 e 66 do Cddigo
Penal. No caso do acordo de ndo persecucio penal, a legislacdo expressamente auto-
rizou que as obrigacdes pactuadas sejam moldadas conforme a condigdo do infrator.
Nesse sentido, o art. 28-A do Cddigo de Processo Penal autoriza a nao reparacao do
dano, quando for impossivel ao infrator fazé-lo (inciso |) e a pactuagao de outras condi-
coes além daquelas previstas legalmente, desde que proporcionais e compativeis com
a infracdo penal imputada (inciso V). O ajuste da prestacdo de servicos a comunidade
e do pagamento de prestacdo pecuniaria também deverd ser negociado conforme a
condicio do infrator.

O Ultimo item proposto por Maniaci para que se forme uma decisdo auténoma,
infensa a intervencdes paternalisticas, € a estabilidade da decisdo no tempo, que, no
caso, deve vir acompanhada da capacidade de discernir, baseada no conhecimento
dos fatos relevantes, livre de pressdes coercitivas e observando-se a eventual vulne-
rabilidade do infrator.

3.5 Estabilidade da decisdo no tempo

Maniaci sugere que as decisdes que tenham consequéncias irreversiveis sejam es-
taveis no tempo, ou seja, ndo sejam tomadas por impulso, instabilidade emocional,
incerteza, devendo ser observado um periodo de reflexdo prévio (2020, p. 104).

Adaptando-se o requisito para a hipétese dos acordos penais, ndo vemos &bice a
auséncia de periodo de reflexao prévio para pactuagdo de transacao penal, suspensao
condicional do processo e acordo de nao persecucao penal, ja que as consequéncias
de eventual arrependimento nao serdo irreversiveis. O descumprimento da avenca
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fard com que o Ministério Publico ajuize o processo criminal (mesma providéncia que
seria tomada caso o acordo ndo tivesse sido entabulado).

No acordo de ndo persecucao penal, naturalmente ja ha um transcurso de tempo
entre a pactuacdo e a audiéncia para sua homologacéo (art. 28-A, § 4°, do Cddigo
de Processo Penal). Da mesma forma, no acordo de colaboracao premiada, além do
tempo transcorrido durante as tratativas, transcorrera um tempo entre a pactuagao e
a oitiva sigilosa do colaborador pelo juiz antes da homologacdo do acordo (art. 4°, §
7°, da Lein® 12.850, de 2013).

Delimitados os requisitos sugeridos por Maniaci para se alcancar uma decisao au-
ténoma, resta abordar um Ultimo elemento mencionado por Valdés como sendo uma
hipétese de incompeténcia bdsica a justificar uma intervencio paternalistica e confron-
ta-la com os acordos penais.

3.6 Incoeréncia do infrator

Valdés liga o agir de forma incoerente a um sintoma de irracionalidade, na hipé-
tese de o sujeito aceitar a importancia de um bem e nao desejar colocé-lo em peri-
go, entretanto se negar a utilizar os meios necessarios para sua salvaguarda, mesmo
tendo facilidade para tanto. Isso configuraria uma incompeténcia bdsica e justificaria a
intervencio paternalista do Estado. O autor da como exemplo a obrigagdo de uso de
capacete por motociclistas.

Transportar a incoeréncia como fundamento de uma incompeténcia bdsica para o
ambito dos acordos penais parece ser de dificil execugdo prética, porque demandaria
que um terceiro (Estado) investigasse as preferéncias morais do infrator para concluir
se agiu, ou ndo, de forma incoerente.

Mesmo quem defende que existem respostas certas e erradas a questdes sobre
moralidade e valores, e que é possivel defender verdades morais no contexto da
ciéncia, reconhece que ndo é possivel afirmar que existem respostas intrinsecamente
erradas (HARRIS, 2013, p. 36).

Por isso nos parece que a incoeréncia ndo se apresenta como um parametro
suficiente, por si s, para evidenciar a incompeténcia bdsica do infrator e justificar uma
intervencio paternalista no ambito dos acordos penais.

Ultrapassada a abordagem das hipéteses de incompeténcias bdsicas sugeridas por
Valdés e das condi¢des propostas por Maniaci como suficientes para se alcancar a
autonomia de uma deciséo (e, consequentemente, se afastar a legitimidade da inter-
vengao paternalista), resta pontuar quais seriam os direitos fundamentais do infrator
que devem ser garantidos como forma de se alcangarem os pressupostos faticos para
o exercicio da liberdade de negociacéo.
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INFRATOR

Como dito, nos acordos penais € preciso saber quais os direitos fundamentais
garantem uma competéncia bdsica ao infrator para exercer sua autonomia e negociar
uma solugao consensual com o Ministério Publico.

O primeiro direito fundamental que deve ser assegurado € a presuncdo de ino-
céncia (art. 5°, LVII, da Constituicio Federal). E preciso que os fatos tenham sido
apurados, e os elementos de informagao sejam valorados a partir de critérios racionais,
que se valem da epistemologia e busquem a verdade, como critério de justica, respei-
tando-se a vedagao a utilizacdo de provas ilicitas (art. 5°, LVI, da Constituicao Federal).

Delineada a hipdtese acusatéria, € preciso assegurar o exercicio do direito fun-
damental geral de liberdade por parte do infrator (art. 5°, caput, incisos Il e VI, da
Constituicao Federal). A opc¢ao do infrator por pactuar de uma ou de outra forma
integra sua liberdade de escolha e o autorregramento da sua vontade, a partir de uma
ponderacdo voluntaria, consciente, livre de coacdo, da melhor estratégia de defesa a
ser exercida, diante do beneficio perseguido. E todas essas possibilidades coexistem
com o processo jurisdicional e o pleno exercicio de todas as garantias processuais.

Ou seja, o infrator ndo podera sofrer prejuizos pela ndo aceitacdo do acordo caso
opte por exercer todas as garantias processuais perante um processo judicial. Nesse
aspecto, a recusa a pactuacao do Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP) ndo pa-
rece ser motivo suficiente, por si s6, para que o Ministério Publico — oferecida a de-
ndncia — deixe de propor a suspensdo condicional do processo (situacdo diferente
do sujeito pactuar este Acordo e ndo cumprir as condi¢des, o que podera ensejar a
recusa a proposta da suspensao condicional, conforme § | | do art. 28-A do Cddigo
de Processo Penal).

Como visto, a compreensao e o discernimento que sustentam o exercicio da au-
tonomia do infrator dependem do conhecimento dos fatos, do processo e das conse-
quéncias que podem advir. Ha de se assegurar ao infrator, entdo, a garantia ao contra-
ditério e a ampla defesa (art. 5°, LV, da Constituicdo Federal), no sentido de acessar a
devida informacio sobre a apuracao dos fatos; poder exercer uma reacio; influenciar
e ndo ser surpreendido. Como os acordos penais envolvem, além do conhecimento
dos fatos, conhecimentos técnicos, € imprescindivel que o infrator seja assistido por
advogado.

O conhecimento dos elementos relevantes que dé suporte ao exercicio da auto-
nomia envolve, também, o dever de fundamentagdo racional e o principio da transpa-
réncia, por parte do Ministério PUblico. As obrigacbes entabuladas devem ser prece-
didas das respectivas fundamentagdes (art. 93, IX, da Constituicao Federal), de forma
que se saiba porque estd sendo negociada a obrigagdo equivalente a determinada
sancio naquela densidade. A motivacio é “a maior garantia contra o capricho humano”

(BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 107).
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Nesse contexto, ndo configura um método coercitivo a impactar na autonomia
do infrator o Ministério Publico Ihe informar o reflexo juridico de sua conduta e a
possibilidade de postulagdo das medidas judiciais pertinentes, que, ao fim e ao cabo,
representam o exercicio de um direito (exatamente por isso ndo constituem meio apto
a configurar um vicio no consentimento do infrator).

No mesmo sentido, a prisdo do infrator no momento da celebracdo do acordo
nao é suficiente, por si so, para priva-lo de condi¢des e discernimento para agir com
autonomia, além de ndo representar uma pressao coercitiva, pois sua decisao deve
refletir uma escolha “com liberdade (liberdade psiquica)”, e ndo necessariamente “em
liberdade” (liberdade fisica). Nesse sentido, o HC 127.483, Rel. Dias Toffoli, Plenario
do STF, 27.8.2015.

E essencial, ainda, que o acordo seja pactuado com o promotor de justica natural,
a garantir sua imparcialidade (art. 5°, LIll, da Constituicdo Federal). Na formacao de sua
opinio delicti e na construcao do acordo, para que o Ministério Publico alcance justica
e legitimidade, é preciso realizar um correto juizo fatico, um correto juizo de direito
e observar um procedimento vélido, com respeito as leis e as garantias processuais
(TARUFFO, 1997).

O acordo penal representa a expressao do poder estatal na aplicacao das consequ-
éncias juridicas que se mostraram mais adequadas aquele caso concreto. E o consen-
timento do infrator é a justificativa procedimental para pactuacao daquelas obrigacdes.
Por isso, é preciso que os atos sejam registrados e entabulados em um procedimento.
Esse processo consensual sera o método de trabalho, o procedimento em contradi-
tério entre o Ministério Piblico e o infrator, que vai servir para construgdo de normas
juridicas que regerdo aquela relagdo. O registro das tratativas esta previsto no art.
4°,§ 13°, da Lei n® 12.950, de 2013 (colaboracdo premiada) e no art.18, § 2°, da
Resolugdo n® 18 1do Conselho Nacional do Ministério Piblico, de 2017, ndo podendo
ser dispensados pelos envolvidos, ja esta intervencao paternalistica visa evitar um dano
ao proprio infrator (o objetivo é assegurar que ele tenha de fato acesso aos elementos
relevantes, acompanhado de defesa técnica e garanta sua participagdo dialdgica na
construgao das clausulas).

A garantia desses direitos fundamentais do infrator ndo é mera formalidade juridica
a ser suprida, mas sim condicao indispensavel para fruicdo da liberdade de escolha por
parte do imputado.

Ao tratar do principio da dignidade da pessoa humana, Sarmento afirma que a
autonomia a ser perseguida pelo principio é uma liberdade positiva, que visa impedir a
imposicao de barreiras as escolhas individuais e empoderar as pessoas, para que elas
possam realmente exercer a plenitude de suas liberdades (2016, p. 158).
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E o que se pretende ao reforgar os direitos fundamentais do infrator que devem
ser respeitados na pactuacao dos acordos € exatamente isso, proporcionar condi¢des
reais de capacidade de autodeterminagao, para o exercicio de uma decisdo informada,
dentro de um célculo de vantagens e desvantagens a ser analisado, conforme suas
escolhas enquanto agente moral, com apoio de sua defesa técnica.

Identificados os direitos fundamentais que garantem o exercicio da competéncia
bdsica do infrator nos acordos penais, resta verificar quais garantias processuais podem
ser restringidas na negociacao a partir do exercicio de sua autonomia.

5 GARANTIAS PROCESSUAIS PASSIVEIS DE RESTRICOES CONSENSUAIS

Sobre a possibilidade de restricoes a garantias processuais dos infratores, a Corte
Europeia de Direitos Humanos decidiu que o direito a um julgamento justo é compa-
tivel com o fato de o infrator abrir mao de direitos e garantias em troca de vantagens,
desde que haja previsio de medidas de garantia'. Ainda, espacos de consenso ndo
conduzem a uma impropriedade por si sés, devendo ser rodeados de garantias com-
pativeis com o direito que deixou de ser exercido, ndo afrontar um interesse publico
e 0 ndo exercicio do direito advir de manifestagdo inequivoca?,

Antes de abordar as garantias passiveis de serem restringidas, é bom frisar aquelas
que ndo admitem restricao.

Visando evitar que o desequilibrio de posicoes entre o Ministério Publico e o in-
frator dé ensejo a desigualdades e gere danos aos infratores, a prépria Constituicao
Federal imp&s um limite aos acordos penais, qual seja, a pactuacdo de pena. Seu art.
5°, inciso LVII, exige pronunciamento judicial sobre a formacio da culpa para imposi-
cdo de pena. Ou seja, estd expressamente vedado pactuar pena nos acordos penais,
independentemente do consentimento do infrator.

Nao podem os envolvidos nas tratativas, ainda, pactuarem acerca da imparcialida-
de do membro do Ministério Publico que fard o acordo, da utilizacio de provas ilicitas
e da dispensa de fundamentacio das decisdes (em sentido correlato, o Enunciado n®
37 da Enfam).

Em contrapartida, as garantias processuais contra a autoincriminacao, garantia do
contraditério e garantia ao recurso/duplo grau de jurisdicdo parecem admitir alguma
restricito (MENDONCA, 2018, p. 71-72).

| COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights (CEDH), Caso Scoppola v.
[talia (n. 2). Application n. 10249/03, julgado em 17 set. 2009, § 135.

2 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights (CEDH), Caso Natsvlishvili e
Togonidze v. Georgia, Application n. 9043/05, julgado em 8 set. 2014, §§ 88-89-90.
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N&o se nega estarem assegurados ao infrator a presuncao de inocéncia e o direito
ao siléncio (art. 5°, LVIl e LXIII, da Constituicdo Federal). Mas também I|he esta asse-
gurada a ampla defesa (art. 5°, LV, da Constituicdo Federal), que abrange um amplo
rol que vai do siléncio, passa pela negativa e chega até a colaboracdo. A andlise do
custo-beneficio das estratégias de defesa a serem adotadas e da opc¢ao pelo acordo
se insere na autonomia do infrator, assistido por seu advogado. A opcao pelo acordo,
seja este a transagao, suspensao condicional do processo, acordo de ndo persecucio
penal ou colaboracao premiada, é um dos caminhos a serem trilhados, conforme seja
do interesse de o infrator alcancar os beneficios de cada acordo. O acordo, como dito,
presume cedéncias reciprocas, tanto o Ministério Plblico quanto o infrator abrem mao
de alguma coisa. No acordo de ndo persecucdo penal, a acusacdo deixa de oferecer
dendncia e o infrator confessa circunstanciadamente os fatos (art. 28-A, caput, do
Caédigo de Processo Penal). Na colaboragdo premiada, para alcangar determinados
beneficios (que vao da reducio da pena até o perdao), o colaborador renuncia o direi-
to ao siléncio e se submete ao direito de dizer a verdade (art. 4°, § 14, Lein® 12.850,
de 2013). Exatamente porque o que se busca alcangar € a obtencdo de um beneficio
que nado seria possivel sem aquela estratégia de defesa em que a garantia processual
contra a autoincriminacao pode ser restringida.

A garantia ao contraditério também pode ser restringida nos acordos penais, nao
havendo maiores questionamentos quando se refere aos atos processuais (intimagao
por whatsapp, e-mail).

O contraditério se manifesta de diversas formas, sendo que, nos institutos des-
penalizantes da transagao, da suspensao condicional do processo e do acordo de
nao persecucao penal, as partes renunciam a instrugao probatéria em juizo, pactuam
obrigacdes e, com isso, implementam uma saida alternativa para repararem a ordem
jurfdica.

Mesmo no acordo de colaboragdo premiada, seguido de instrucao probatdria apos
sua homologacao e constatacao, ao final, da efetividade da colaboragéo, o colaborador
se compromete a colaborar, renuncia ao siléncio e fornece meios de prova. Assim
agindo, o colaborador exerce sua influéncia sobre o desenvolvimento e o resultado
do processo, principal objetivo da garantia do contraditorio (STF HC 127.843/PR,
Ministro Dias Toffoli).

A maior discussao relacionada ao contraditério diz respeito a possibilidade de
rendncia a instrucao probatdria judicial para obtencao de um pronunciamento judi-
cial que gere pena. O “Pacote Anticrime” acrescentava o art. 395-A ao Cédigo de
Processo Penal e previa o acordo de admissdao de culpa entre infrator e Ministério
Publico, a ser firmado entre o recebimento da dendincia e o inicio da instrucao, dispen-
sada a produgao probatdria judicial e renunciado o direito ao recurso, promovendo a
solucdo antecipada do feito mediante a aplicagdo imediata das penas. O projeto exigia
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confissdo circunstanciada do infrator, reparagdo dos danos causados a vitima e homo-
logacao judicial, ocasido na qual deveria ser analisada a legalidade, a proporcionalidade
e a existéncia de prova suficiente para condenacdo, gerando sentenca condenatéria.

Em que pese a sua rejeigao, o debate interessa a andlise do limite aceitdvel do
poder de disposicao do infrator sobre o contraditério.

Sobre o ponto, ndo nos parece que a previsao extrapolava o limite aceitavel de
restricao ao principio do contraditério e também nao se mostrava incompativel com
uma decisdo racional. A renlincia a instrucao probatdria em juizo, atrelada a confissao,
permitia, pela proposta, que o infrator recebesse um beneficio (reducdo na pena) que
ndo alcancaria de outra forma. Necessario constatar que nenhuma norma constitu-
cional vinculou o conceito de devido processo legal a instrucao probatéria obrigatéria
em juizo (CUNHA, 2019, p. 253). O que se exige é que a pena seja oriunda de pro-
nunciamento judicial (art. 5°, LVII, da Constituicio Federal). O confronto probatério
judicial s6 € imprescindivel para gerar imposicdo da pena contra a vontade do infrator.
Havendo voluntariedade do infrator, ele pode dispor desse confronto probatdrio judi-
cial (tanto pode dispor que, mesmo no processo judicial full trial, o infrator pode con-
fessar e receber por isso uma diminuicio de pena). Ademais, o acordo seria instituido
por lei e demandaria apreciacio judicial da culpa (ao proferir a sentenca homologa-
tério-condenatéria o juiz analisaria as provas, quais sejam, elementos de informagao
colhidos na investigacdo, atrelados a confissao).

Exatamente porque o acordo de admissao de culpa se apresentaria como uma
opcdo (avaliagdo do custo-beneficio para adotar o comportamento estimulado pela
Lei), ndo haveria ofensa ao contraditério. O infrator estaria restringindo seu direito de
resistir a acusagdo (ao direito ao siléncio, ao direito de confrontar e produzir provas
judiciais, ao direito de impugnar o mérito das decisdes), mas mantendo seu direito
enquanto garantia de participacdo (por exemplo, na assisténcia pela defesa técnica e
na possibilidade de contestar o acordo judicialmente por razdes afetas a validade, aos
efeitos produzidos etc.). A opcdo estaria inserida dentro de sua liberdade de escolha.

Por fim, também ndo vemos obice a restricio da garantia ao recurso/duplo grau de
jurisdicdo, desde que diga respeito ao contelido do que foi avencado no acordo. Isso
porgue o recurso é, em regra, disponfvel, um meio voluntério de impugnacao de uma
decisdo, sendo faculdade de o infrator exercé-lo, ou ndo.

Como dito, o acordo deve ser precedido da devida apuracao dos fatos e da auto-
ria, com amplo acesso a defesa aos elementos de informacao e vedada qualquer con-
sequéncia negativa ao infrator que opte por responder judicialmente pela imputacio.
Nao sendo este o caso, optando, como estratégia de defesa, em decisdo racional,
acompanhada de advogado, pela pactuacdo do acordo, fere a lealdade processual o
comportamento do acusado que depois da pactuacdo utiliza meios de impugnacdo
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para confrontar a densidade das obrigagdes pactuadas ou mesmo para sustentar falta
de justa causa a imputagdo outrora realizada.

Nesse sentido a decisdo monocrética proferida no HC 619.751 do Superior
Tribunal de Justica, ocasiao na qual o ministro Felix Fischer rejeitou HC impetrado pela
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, em que se pleiteava a aplicagcao do princi-
pio da insignificancia em caso em que fora celebrado no Acordo de Nao Persecucao
Penal. No mesmo sentido o HC 495.148-DF no qual o ministro Anténio Saldanha
Palheiro concluiu pela impossibilidade de impugnacao de aspectos da imputacdo de-
pois da aceitacdo de transagdo penal.

A exigéncia de lealdade também se aplica ao Ministério Piblico. O promotor de
justica ndo pode celebrar o acordo e dar continuidade as investigacdes daquele fato (a
ndo ser, obviamente, que se trate de acordo de colaboragdo premiada, cujo propdsito
é exatamente este).

A rendncia ao direito de recorrer se fundamenta, portanto, na prépria voluntarie-
dade e disponibilidade recursal, bem como na lealdade processual.

A Corte Europeia de Direitos Humanos ja decidiu que restri¢des ao direito ao
recurso em acordos penais ndo viola o duplo grau de jurisdicao®.

Isso ndo significa que o acordo pactuado seja imutavel, ou mesmo que seja au-
torizada a rendncia ao recurso ou ao acesso ao Poder Judicidrio de forma plena e
irrestrita. Situagdes como abolitio criminis ou mesmo caso fortuito ou forga maior (do-
enga, perda do emprego) podem justificar pedido de reconhecimento da extincdo da
punibilidade ou mesmo requerimento direto ao Ministério PUblico para uma revisao
dos termos do acordo. E o acesso ao Poder Judicidrio, seja por recursos ou acao de
impugnacao autbnoma, esta sempre preservado para tais hipdteses.

Especificamente no que se refere aos acordos de colaboragdo premiada, necessario
observar a proibicao legal imposta no § 7°-B do art.4° da Lei n® 12.850, de 2013, que
expressamente vedou a pactuacdo de rendincia ao direito de impugnar a decisdo homo-
logatdria, na mesma linha do que ja tinha decidido o Supremo Tribunal Federal. Trata-se
de opcio legislativa e limite a liberdade de pactuacdo das partes, que deve ser respeitada.

6 CONCLUSAO

Dentre os diversos conceitos de paternalismo juridico, adotou-se a conceituagdo
de Valdés, como sendo uma coercio estatal no comportamento do individuo, contra

3 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights (CEDH), Caso Natsvlishvili e
Togonidze v. Georgia, Application n. 9043/05, julgado em 8 set. 2014, § 93.
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sua vontade, visando evitar-lhe um dano, protegendo-o de um comportamento au-
torreferente. Isso porque conceituacdes que relacionam a finalidade do paternalismo
com a obtencdo de um bem ao individuo (e ndo para evitar um dano) tangenciam com
outras formas de intervengdes restritivas nos comportamentos, como moralismo e
perfeccionismo, e se afastam de padrdes empiricos e objetivos. E o objetivo do artigo
¢ exatamente saber quais garantias processuais o infrator pode, ou ndo, dispor na
negociagao dos acordos penais.

Aderiu-se a ideia de paternalismo juridico moderado sugerido por Maniaci, com
algumas contribuicdes de Valdés e Sarmento, para concluir que o Estado ndo tem o
direito de limitar a liberdade de um individuo adulto, que pactue um acordo penal
com o Ministério Publico, se sua vontade se formou de maneira racional, isenta de
vicios de discernimento, livre de pressdes coercitivas, de vulnerabilidade, com alguma
estabilidade no tempo e sem causar dano a terceiros.

A autonomia decorre da condicao de ser humano, enquanto agente moral, livre
para fazer escolhas pessoais e segui-las. Ha de se garantir a liberdade de eleicdo de
cada pessoa para decidir o que é melhor para si, substituindo-se proibicdes e falta de
reconhecimento de efeitos juridicos por incentivos que proporcionem uma arquitetu-
ra de tomadas de decisdes com autonomia e consentimento plenos.

A capacidade de atuar como agente moral, fazendo escolhas, demanda uma real
capacidade de discernimento, a partir do conhecimento dos elementos relevantes
acerca dos fatos e de suas repercussoes juridicas, o que demanda a assisténcia de
defesa técnica para pactuacdo de acordos penais.

E preciso empoderar o individuo para exercer com plenitude sua liberdade quan-
do da negociacdo dos acordos penais. E isso se faz garantindo que ele ndo incida em
vicios de discernimento nem sofra pressdes coercitivas, que abrangem coercoes fisi-
cas, psicoldgicas e violéncia sistémica.

O que exclui a hipdtese de o infrator estar agindo por pressdes coercitivas € a
garantia de seus direitos fundamentais, quais sejam, a presuncao de inocéncia, o di-
reito fundamental geral de liberdade, a garantia ao contraditério e a ampla defesa, no
sentido de ele acessar a devida informacao sobre a apuracao dos fatos; poder exercer
uma reagao; influenciar e ndo ser surpreendido. Ainda, deve ser assegurada a funda-
mentacao da opinio delicti e da densidade das obrigacdes pactuadas pelo Ministério
Publico, por meio de seu promotor de justica natural. E providenciar que os atos sejam
registrados e entabulados em um procedimento.

Esses direitos fundamentais garantem a competéncia bdsica do infrator para nego-

ciar uma solucdo consensual com o Ministério Publico.
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Além disso, algumas condi¢bes determinam a vulnerabilidade de um grupo de
pessoas, por indicarem um desequilibrio nas relagdes pessoais e, por isso, demandam
uma interferéncia externa para restabelecer o equilibrio.

A Constituicio Federal e a Legislacdo ordinéria impuseram limites para os acordos
penais, com base na vulnerabilidade do infrator oriunda da propria assimetria de sua
posicao frente ao Ministério Publico. Destacam-se a proibicdo de pactuacao de pena
(art. 5°, LVII, da Constituicao Federal), de negociacdo sobre a imparcialidade do mem-
bro do Ministério Piblico que fard o acordo, da utilizacdo de provas ilicitas e da dispen-
sa de fundamentacao das decisdes. E, ainda, a proibicao de reniincia a impugnacio de
decisdo homologatéria do acordo de colaboracdo premiada.

Além da vulnerabilidade intrinseca a relagao assimétrica entre Ministério PUblico e
infrator, a vulnerabilidade dos inimputaveis e semi-imputaveis ndo deve impedir, por
si s6, os acordos, ja que eles podem representar uma opcao mais benéfica, por per-
mitirem que se alcance um tratamento menos rigoroso. Por isso, é preciso encon-
trar mecanismos para procurar neutralizar a vulnerabilidade em questéo. Dentre eles,
destaca-se a possibilidade de nomeagao de curador, a utilizacdo da técnica da decisdao
apoiada (art. 149, § 2°, do Cdédigo de Processo Penal, c/c art.72, |, do Cddigo de
Processo Civil, ¢/c art.1.783-A, do Cddigo Civil) e a pactuacdo de clausulas compati-
veis com a situacio pessoal do infrator.

Na construgdo dialdgica das clausulas, deve ainda o Ministério Piblico averiguar
eventual vulnerabilidade do individuo, enquanto pessoa concreta, e, se for o caso,
abrandar a densidade das obrigagdes pactuadas, por paralelismo a op¢ao adotada pelo
legislador no art. 187, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, e arts. 59 e 66 do Cddigo
Penal, e por expressa autorizagdo do art. 28-A, inciso V, do Cddigo de Processo Penal.

Asseguradas as condigdes reais para tomada de decisdo informada, pelo respeito
aos direitos fundamentais acima destacados, é possivel restringir, a partir da decisdao
racional tomada nesse contexto, as garantias processuais contra a autoincriminacio,
garantia do contraditorio e garantia ao recurso/duplo grau de jurisdicio.

A andlise do custo-beneficio das estratégias de defesa a serem adotadas e da opcao
pelo acordo se insere na autonomia do infrator, enquanto agente moral apto a fazer
escolhas, assistido por seu advogado. O que se busca alcancar é a obtencdo de um
beneficio que nao seria possivel sem aquela estratégia de defesa e sem a opgao pelo
acordo.

A propria Corte Europeia de Direitos Humanos autoriza espagos de consenso na
solucdo de casos penais, autorizando que o infrator abra mao de direitos e garantias
em troca de vantagens, desde que haja previsio de medidas de garantia, ndo se afronte
um interesse publico e o ndo exercicio do direito advenha de manifestagdo inequivoca.

REVISTA ESMAT
ANO 13 - N° 29
Pag. 41- 66 | JUL A DEZ 2021




RESTRICOES AO EXERCICIO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PELO INFRATOR NOS ACORDOS PENAIS SOB A
OTICA DO PATERNALISMO JURIDICO

REFERENCIAS

ATIENZA, Manuel. Discutamos sobre paternalismo. Doxa: Cuadernos de
Filosoffa del Derecho. n® 5, p.203-214, 1988.

CUNHA, Vitor Souza. Acordos de admissao de culpa no processo penal.
Salvador: Editora Juspodivm, 2019.

BEDE JUNIOR; Américo; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal: en-
tre o garantismo e a efetividade da sancao. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.

DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (Ed.). Paternalism.
Minnesota: Minnesota University, 1987. p. 19-35.

Paternalism: some second thoughts. In: SARTORIUS, Rolf (Ed.).
Paternalism. Minnesota: Minnesota University, 1987. p. 105-112.

FEINBERG, Joel. Legal paternalism. In: FEINBERG, Joel. Rights, justice and the
bounds of liberty: essays in social philosophy. Princeton: Princeton University,
1980. p. 110-129.

. Harm to others: the moral limits of criminal law. New York:
Oxford University Press, 1985.

HARRIS, Sam. A paisagem moral: como a ciéncia pode determinar os valo-
res humanos. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2013.

MILL, John Stuart. A liberdade: utilitarismo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000.
MANIACI, Giorgio. Contra el paternalismo juridico. Madrid: Marcial Pons, 2020.

MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. Tese (Doutorado
em Direito) — Departamento de Pds-Graduagdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.

MENDONCA, Andrey Borges. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada:
entre a legalidade e a autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coord.). Colaboracdo Premiada. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018. p. 53-104.

SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. Contetido, trajetérias e me-

todologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016.
REVISTA ESMAT
ANO 13 -N° 22 65



[RAEVIST7/A

ESMAT AMERICO BEDE FREIRE JUNIOR/ LETICIA LEMGRUBER

SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard H. Un pequefo empujén: El impulso
que necesitas para tomar mejores decisiones sobre salud, dinero y felici-
dad (Nudge). Objetiva, 2019. Ebook Kindle.

TARUFFO, Michele. Idee per una teoria dela decisione giusta. Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, p.315-328, 1997.

VALDES, Ernesto Garzon. Es eticamente justificable el paternalismo juridi-
co? Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n® 5, p. |55-173, 1988.

ZAFFARONI, Eugenio Raul.; Pierangeli, José Henriqgue. Manual de direito penal
brasileiro, parte geral. 3. ed. — Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,

Recebido em: 30/06/202 |
Aprovado em: 08/09/202 |

REVISTA ESMAT
ANO 13 - N° 29
Pag. 41- 66 | JUL A DEZ 2021




