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Resumo: O presente estudo visa analisar a eficacia dos institutos despenalizadores do
sistema penal brasileiro como garantidores do principio da ultima ratio. Para chegar ao tema
proposto, tragou-se como objetivo geral analisar se os institutos despenalizadores cumprem
sua fungdo de despenalizar e qualificar o processo penal aos casos mais graves. Como
problema, busca-se entender se esses institutos despenalizadores garantem a aplicagdo do
principio da ultima ratio. A metodologia escolhida foi a dedutiva com a técnica de pesquisa
bibliografica. Com o estudo conclui-se que os institutos despenalizadores possuem importante
fungdo na garantia do bom funcionamento do sistema penal brasileiro, bem como s&o 6tima
solugédo encontrada para garantir a aplicagado e aperfeicoamento do principio da ultima ratio,
tanto no ambito penal, quanto no extrapenal, isso pois os institutos ndo so6 trazem celeridade
ao processo penal, como qualificam ele, podendo este se ater a casos mais graves e
tidos como mais importantes ao ordenamento juridico penal. Tem-se, assim, que institutos
despenalizadores sédo imprescindiveis a politica criminal contemporanea.
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Abstract: This study aims to analyze the effectiveness of the decriminalizing institutes of
the brazilian penal system as guarantors of the ultima ratio principle. To reach the proposed
theme, the general objective was to analyze whether the decriminalizing institutes fulfill their
function of decriminalizing and qualifying the criminal process for the most serious cases.
As a problem, we seek to understand whether these decriminalizing institutes guarantee
the application of the ultima ratio principle. The chosen methodology was deductive with the
bibliographic research technique. The study concludes that the decriminalizing institutes have
an important function in guaranteeing the proper functioning of the brazilian penal system, as
well as being an excellent solution found to guarantee the application and improvement of
the ultima ratio principle, both in the criminal and extra-criminal spheres, since the institutes
not only bring speed to the criminal process, but also qualify it, which can be limited to more
serious cases and considered more important to the criminal legal system. It follows, therefore,
that decriminalizing institutions are essential to contemporary criminal policy.
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INTRODUCAO

O sistema penal brasileiro contemporaneo passa por uma fase
despenalizadora, onde busca diversas formas de tornar a pena do agente infrator
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mais branda e atenta aos objetivos principais da pena stricto sensu. Isso pode ser
atrelado, juridicamente falando, principalmente ao principio da ultima ratio, que
importa na caracterizagao do direito penal como ramo subsidiario para a resolugao
de conflitos da sociedade. Nesse sentido, o presente estudo visa analisar a eficacia
dos institutos despenalizadores do sistema penal brasileiro como garantidores do
principio da ultima ratio, haja vista este ser o cerne da politica criminal contemporéanea.

Para tratar do tema, tragou-se como objetivo geral analisar se os institutos
despenalizadores cumprem sua fungao de despenalizar e qualificar o processo penal
aos casos mais graves e, como problema, busca-se entender se esses institutos
despenalizadores garantem a concretizagao do principio da ultima ratio. Os objetivos
especificos sdo: | — Contextualizar a criagdo da justi¢ga penal negociada no sistema
penal brasileiro e seu objetivo; Il — Analisar os principais institutos despenalizadores
do sistema penal brasileiro; e lll — Examinar os institutos despenalizadores sob a luz
do principio da ultima ratio para entender sua importancia e aplicagao no processo
penal, a fim de conferir como auxiliam em seu objetivo de impedir a banalizagdo e
o congestionamento do sistema penal, podendo, ao final, responder ao problema
de pesquisa proposto, que busca entender se os institutos despenalizadores do
sistema processual penal brasileiro garantem a aplicagdo do principio da ultima
ratio. A metodologia adotada é a dedutiva, adotando-se a técnica de pesquisa
bibliografica.

Trata-se de tema de extrema importancia juridica pois o resultado da pesquisa
servira para validar ou repudiar a forte onda de despenalizacao ocorrida no sistema
penal brasileiro. Importante, também, pois o tema traz diversas discussbes acerca
de impunidade e injusti¢a, de forma que o presente trabalho analisara a veracidade
de tais afirmativas populares e, muitas vezes, leigas, permitindo uma visao teérica
que explique aos nao juristas (e juristas também) que a despenalizagdo nao
necessariamente sera ruim para a puni¢gao do acusado, face a busca de um bem
maior para a sociedade: a prevencao e reeducacgao.

JUSTICA PENAL NEGOCIADA NO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

O conceito de justica no dmbito penal sempre foi muito divergente, porém
sempre representou 0 pensamento popular da época, de forma que desde que o
homem se tornou civilizado, diversas interpretacdes foram aplicadas. Tal conceito
tdo subjetivo em qualquer era, nunca teve, e dificilmente tera, uma interpretagéo
unissona.

A justica, no entanto, mesmo com diversos entendimentos, sempre levou
a punicdo de quem era merecedor a seu conceito. Ou seja, a justica sempre se
traduziu em punigao, esta sempre vinculada ao momento histérico vivido, como
uma forma de controle de pessoas indesejaveis (Scapini, 2013). Pode-se dizer
que “o sistema penal existe para machucar as pessoas, ndo para ajudar ou curar”,
sendo esta dor “infligida para promover os interesses de pessoas estranhas ao
evento original” (Christie, 2022, p. 53).
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A doutrina atual busca, desta forma, a transigdo de um sistema punitivo
malicioso para um que almeje os objetivos principais da pena, quais sejam a
reeducagao, a reinsergéo social, a prevengao e, por ultimo, a puni¢céo. Para isso,
busca conciliagao entre a justica para a vitima e a garantia de direitos e condigdes
humanas para o condenado, de forma que o justo ndo mais é visto somente como
a vinganga para o ofendido ou terceiros, mas como utopia a ser alcangada para
ambas as partes do conflito, criando sensagao de punigao e justica, a seu conceito,
a vitima, e garantindo uma pena adequada ao condenado, considerando seus
objetivos.

Para garantir a almejada harmonia, o Estado utiliza-se de métodos que
apliquem o principio da intervengéo penal minima do direito penal, principalmente
com a adogao de institutos despenalizadores e incentivo a conciliagdes, entendendo
ser necessaria a atuagao penal do Estado somente como ultimo caso, devendo ser
o ultimo pilar da solugéo de conflitos, incentivando, portanto, um termo pacifico e
brando as desavengas cotidianas.

Um sistema penal com vieses minimalistas naturalmente cria condi¢des e
espago para resolugdes conciliatorias de conflitos, pois, evitando ao maximo sua
chegada ao poder judiciario, as partes envolvidas e interessadas terao de buscar
outros métodos compositivos. Neste contexto cria-se a justica penal negociada,
que procura solugdes ndo convencionais e negociais para o direito penal, evitando
diversas situagbes-problema, como congestionamento excessivo no judiciario,
penalizagao excessiva a infragdes de menor relevancia social, lotagao nos sistemas
carcerarios, dentre outras.

O sistema penal como é conhecido atualmente é resultado de um complexo
desenvolvimento de anos, conforme Carvalho (2010, p. 89 e 90).

[...] com as conclusbes advindas da critica criminolégica no
sentido de que este sistema penal atuava contra os postulados
por ele mesmo declarados, foi definida mudancga de rumo, sendo
pautadas formas para contragao de punitividade. [...] as correntes
criticas partem para a construgdo de modelos alternativos de
controle social, procurando restringir ao maximo a atuagao das
agéncias de persecugao.

A Constituicdo Federal de 1988 foi omissa quanto a fungédo que desejava a
pena, apenas garantindo sua aplicagédo e regulando direitos e condi¢des minimas
para que exista (Buttelli; Avila, 2013). Desta forma, diversos estudos criminolégicos
entendem que a pena deve seguir a fungédo de reeducagao do apenado e reinsercéo
dele na sociedade civil. Compreende-se a pena como um instituto que visa a
cura do sujeito criminoso, ndo podendo, portanto, ser utilizada de forma vingativa
ou desproposital, devendo, inclusive, o Estado garantir que o apenado tenha
condi¢cdes humanas durante o cumprimento dela, a fim que seus objetivos possam
ser alcangados.

Nesse sentido, conflitos que se resolvem de forma conciliatéria em momento
pré judicial facilitam um consenso entre partes de uma solugdo justa. Com a
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dificuldade de conciliagdes voluntarias entre partes de um conflito, cabe ao Estado
facilitar tal processo e garantir opgdes aos litigantes, de forma que os institutos
despenalizadores nao s6 incentivam uma negociagao, como facilitam-na. A justica
penal negociada, portanto, vém buscando a criagdo destes institutos e maior
atencao as circunstancias sociais do fato antijuridico.

Como institutos despenalizadores, ou politicas criminais alternativas, entende-
se aqueles que objetivam a diminui¢gdo dos custos da criminalizagédo e possibilitam
solugdes diferenciadas, algumas delas nao-judiciais (Carvalho, 2010), visando,
portanto, menos atuagao penal nos conflitos diarios. Estes ndo necessariamente
despenalizardo o crime — como o termo “despenalizadores” pressupde -, mas, por
vezes, amenizardo as penas ou substitui-las-do por outras de menor gravidade
ou maior relevancia social direta, como prestagdo de servigos a comunidade ou
prestagdo pecuniaria que sera revertida em doagéo a entidades sem fins lucrativos.

Uma justica penal negociada e minimalista se torna necessaria no Brasil em
razdo da ineficiéncia carceraria, que ha décadas ja ndo consegue se ater ao seu
objetivo de reeducagéo e reinsergao social. A politica carceraria deste século ndo sé
nao cumpre com seu objetivo como produzem efeitos contrarios a ele e favoraveis
a estabilizagdo do apenado na populagéo criminosa (Baratta, 2002).

Nessa linha, os institutos despenalizadores tornam-se necessarios sob uma
visao critica e que analisa diversos ramos do direito, ndo s6 a necessidade de punir.
Este, porém, é o motivo causador da sensagcdo de impunidade, pois apesar de
existirem e serem justificados em razéo de diversos estudos criminolégicos em prol
da sociedade, os institutos despenalizadores ndo deixam de minimizar ou relativizar
a pena do individuo infrator, o que, sob a visdo ainda vingativa da vitima, se torna
injusto.

No Brasil, o primeiro vislumbre da justica penal negociada ocorreu com a
promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, que buscou edificar o Estado Penal
(repressivo) como alternativa ao inexistente Estado Social (preventivo) (Carvalho,
2010).

A Carta Magna trouxe diversos principios e direitos que freiam a atuagao penal
do Estado, impedindo penas cruéis, perpétuas, garantindo respeito a integridade
fisica e moral do acusado e do preso etc., delimitando, portanto, o direito de punir.
O constituinte originario demonstrou claras intencdées de “salvaguardar a vida,
reduzir as desigualdades na aplicagdo da pena e mitigar o sofrimento naturalmente
decorrente da imposicdo da pena aos acusados e aos apenados” (Buttelli; Avila,
2013, p. 98). Forma, portanto, de minimizagéo do sistema punitivo.

Diversos institutos despenalizadores atuais demonstram uma significativa
evolugdo no direito penal brasileiro, que comega a deixar de lado seu passado
vingativo e passa a pensar num bem social maior que se sobrepde ao interesse
individual da vitima em condenar alguém ao carcere privado independentemente da
situagdo. Tem-se, assim, um direito mais humano e voltado aos seus principios e
objetivos basilares, da forma como sempre havia de ter sido.
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PRINCIPAIS INSTITUTOS DESPENALIZADORES DO SISTEMA
PENAL BRASILEIRO

O sistema penal brasileiro € composto por diversos institutos despenalizadores
que refletem o repudio a banalizagdo da punigao e a opgao por um direito penal
mais consensual e voltado ao bem da sociedade como um todo. Torna-se, portanto,
necessario a consecugao do objetivo proposto uma andlise mais atenta aos
principais institutos despenalizadores do sistema penal brasileiro, a fim de entender
sua funcdo e importancia individuais.

Institutos despenalizadores na Lei n° 9.099/95

Os juizados especiais criminais (JECrim), nos termos do artigo 60, da Lei
n° 9.099, com redagao dada pela Lei n° 11.313/2006, “[...] tem competéncia para
conciliagdo, o julgamento e a execugdo das infragcdes penais de menor potencial
ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia.” (Brasil, 1995). Ainda,
conforme artigo 61 do mesmo dispositivo, também com redacéo dada pela Lei n°
11.313/2006, “Consideram-se infragdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta lei, as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa” (Brasil, 1995).

Apesar de nao ser o primeiro instituto despenalizador criado no Brasil, o
JECrim ganha destaque por sua importancia e abrangéncia, tornando-se um
verdadeiro marco “inicial” da onda despenalizadora brasileira.

O JECrim procura sempre retirar os casos de sua competéncia da esfera
criminal com a monetizagéo do fato em favor da vitima, com a conciliagdo entre as
partes envolvidas ou com a substituicdo dos atos formais do processo por medidas
alternativas.

A monetizagdo do fato e a conciliagao, sdo procedimentos de obrigatoria
tentativa durante a audiéncia preliminar, conforme artigo 72. Ambos dar&o fim
ao procedimento sumarissimo, sendo que a composigéo civil dos danos, apos
homologada e reduzida por escrito nos moldes do artigo 74, tornar-se-a titulo
executivo judicial executavel em ambito civel, tornando uma infragdo penal em
mera indenizagao. Essa opgdo da vitima importara em renudncia ao direito de
representagao ou de queixa.

As tentativas de conciliagdo s&o o cerne das pequenas causas, pois “Ajustica
do juizado é consensual, em que a vitima tem consideragdo especial. [...]. E para
compor acusado e vitima” (Neto; Junior, 2011, p. 444). As tentativas conciliatérias se
enquadram com o objetivo geral da justica penal, que ndo é meramente a punigéo
de um infrator, mas, sim, sua ressocializagao e reabilitagao para viver em sociedade
(sem menosprezar o fim preventivo). Portanto, se a propria vitima imediata entende
que uma conciliagdo amigavel com o infrator sera suficiente para que a situagéo
seja resolvida e ele “reabilitado”, ndo ha que se continuar com seu processamento.

Segundo Neto e Junior (2011, p. 595), a vitima passa a ter um papel mais
importante nhovamente, tornando-se um sujeito de direitos que os teve violados,
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mas nem sempre ira desejar uma “puni¢ao penal” do acusado. Novamente vé-se o
intuito de simplificacao e minimizagao do direito penal e processual penal.

Caso frustrada a tentativa conciliatéria, ndo ocorrendo composicéo civil e
havendo a representagéo da vitima, o Ministério Publico tera ensejo para propor a
primeira medida despenalizadora da lei que envolve o Estado, prevista no artigo 76:
a transacgao penal.

Esse instituto € forma de acordo pré-processual entre Estado e acusado,
que se comprometera ao cumprimento de certas medidas alternativas em troca
da extingéo prévia de sua punibilidade. A transagéo utiliza de requisitos negativos
objetivos e subjetivos para sua concessao (previstos no paragrafo 2°), que, caso
preenchidos, tornam o instituto direito subjetivo do autor do fato, ndo podendo cair
sob condicionamento exclusivo do arbitrio do Ministério Publico a decisao de propor
ou ndo a medida (Nogueira, 2022, p. 80).

Tendo o acusado aceitado a transagdo penal, esta ndo importara em
reincidéncia para ele, somente sendo anotada para o fim do inciso Il do paragrafo
2° do artigo 76, ou seja, para que, dentro dos proximos 5 anos do beneficio, ndo
seja o agente beneficiado novamente com este instituto. Cumpridos os termos e
periodo especificado, extingue-se a punibilidade do acusado sem ter passado por
um processo penal propriamente dito e nem ter sido ofertada denuncia contra ele.

O ultimo instituto despenalizador criado pela Lei 9.099/95 é a Suspensao
Condicional do Processo (SURSIS processual). Previsto no artigo 89, o SURSIS
processual suspende o processamento do acusado pelo periodo de prova
determinado pelo magistrado, durante o qual devera cumprir certos requisitos.

Para que um acusado esteja apto a ter seu processo condicionalmente
suspenso, sua pena minima cominada ndo podera ser maior que um ano, nao
podera estar respondendo a processo € nem ter sido condenado por outro crime,
além de, conforme caput do artigo 89, estarem presentes os demais requisitos
que autorizam a suspensdo condicional da pena, sendo estes: a nao reincidéncia
em crime doloso, as circunstancias judiciais autorizarem a concessao, e nao seja
indicada ou cabivel a substituicdo por outras penas restritivas de direitos.

Nesse sentido, explicou a relatora Ministra Carmen Lucia, ao julgar o Recurso
Ordinario em Habeas Corpus 115997 (julgado em 12 de novembro de 2013), que “A
suspensao condicional do processo ndo € direito subjetivo do réu”, defendendo que
este seria, na verdade, um poder-dever do Ministério Publico, érgdo que analisara os
elementos subjetivos do caso para decidir se, conforme dita a lei, as circunstancias
de fato e judiciais autorizam a concessao ou oferecimento do beneficio.

A lei expressa, ainda, que qualquer crime que se enquadre nos requisitos
podera utilizar do SURSIS processual, independentemente se é abarcado ou nao
pela competéncia do juizado especial criminal.

Institutos despenalizadores em leis esparsas

Cronologicamente, o primeiro instituto externo aos juizados especiais € a
Suspensao Condicional da Pena (SURSIS penal), previsto nos artigos 77 a 82 do
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Caodigo Penal, que é forma de suspender a execugédo da pena de um condenado,
0 que ocorrera de forma semelhante ao SURSIS processual, porém em momento
completamente distinto do processo, tendo em vista ser necessaria uma condenagao
para que este instituto seja aplicavel.

Dita a redagéo do artigo 77 do cddigo penal (dada pela Lei 7.209/84): “A
execucao da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:”. Da mesma forma que no
SURSIS processual o acusado se submete a certas penas restritivas de direito (ou
alternativas) para n&o continuar sendo processado, no SURSIS penal “o condenado
fica sujeito ao cumprimento das condigbes fixadas na decisdo que concedeu o
beneficio” (Agravo Regimental no Habeas Corpus 239240, relator Ministro Alexandre
de Moraes, julgado em 22 de abril de 2024) para que nao precise cumprir a pena
privativa de liberdade.

Para que um réu faga jus ao beneficio do SURSIS penal é necessario que
ele ndo seja reincidente em crime doloso (salvo se a pena for somente de multa,
conforme paragrafo primeiro do artigo 77), as circunstancias judiciais do fato
autorizem sua concessao e nao seja indicado ou cabivel a substituicdo em pena
restritiva de direito, o que implica a impossibilidade de aplicagcao caso haja violéncia
Ou grave ameaga no crime cometido.

Apds condenado definitivamente, e ndo sendo possivel a suspensao da pena,
o réu ainda tera possibilidade de despenalizagao por meio da remigao, prevista
no artigo 126 da Lei 7.210/84, a Lei de Execucdes Penais (LEP). Considera-se
como instituto despenalizador pois a possibilidade de remir a pena traduz-se
em possibilidade de diminuir o tempo de cumprimento (ou deixar de cumpri-lo
integralmente) em raz&o de trabalho ou de estudo.

A remigao cabera para condenados que cumprem a pena em regime fechado
ou semiaberto (ou para presos em regime cautelar) e a contagem do tempo se dara
na forma do paragrafo 1° do artigo 126 da LEP, que garante 1 dia de pena remida
para cada 12 horas de frequéncia escolar, divididas em, no minimo, 3 dias, e 1 dia
de pena remida para cada 3 dias de trabalho.

As atividades de estudo poderdo ser cumpridas de forma presencial ou a
distancia, devendo ser certificadas pelas autoridades competentes dos cursos
frequentados. Ainda, caso o condenado conclua o ensino fundamental, médio ou
superior durante o cumprimento de sua pena, o tempo a ser remido sera acrescido
de 1/3, também dependendo de certificacdo do 6rgdo competente do sistema
educacional.

Nesse sentido, o STF entende pela interpretagao estrita dessa possibilidade
de acréscimo, de forma a ndo caber sua aplicagao a cursos profissionalizantes,
como explicado pelo relator Ministro Gilmar Mendes (Agravo regimental no Habeas
Corpus 241190, julgado em 19 de novembro de 2024):

Agravo regimental em habeas corpus. 2. Execucdo penal.

3. Remigao de pena. 4. Concluséo de cursos profissionalizantes.
Inaplicabilidade do acréscimo de 1/3 de remigdo previsto no
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art. 126, § 5° da Lei de Execugdo Penal, o qual se restringe a
conclusao do ensino fundamental, médio ou superior. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento.

A possibilidade de remigdo da pena é um incentivo a profissionalizacédo e
reeducacgao dos presos, que muitas vezes ndao possuem boas oportunidades fora
do presidio. E um exemplo perfeito da busca do Estado pela ressocializagéo do
condenado e do encontro desse objetivo com o da penalizagdo deste, visto que
ambos nao se excluem e podem coexistir.

Mais recentemente, em 2013 fora promulgada a Lei 12.850, que definiu
organizacéo criminosa e dispds sobre outros pontos processuais penais. Dentre
uma de suas inovagoes, a referida norma criou, e a Lei 13.964 alterou, a colaboragao
premiada, instituto despenalizador que utiliza a reducgéo, substituicdo ou isencéo da
pena como incentivo a colaboragéo do acusado para a investigagédo criminal.

A lei define a colaboragdo como “negdcio juridico processual e meio de
obtencéo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos” (Art. 3°-A, Lei
12.850, 02 de agosto de 2013, incluido pela Lei 13.964, 24 de dezembro de 2019).
Por ser negécio juridico, a colaboragao é negociavel, de forma que os beneficios
e contraprestagdes sao flexiveis nos limites da lei, servindo esta flexibilidade como
incentivador ao acordo, tendo em vista seu grande potencial para auxiliar o Poder
Judiciario.

A colaboragao premiada podera ensejar perdao judicial, reduzir em até 2/3
a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos, desde que
o acusado tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagéo e o
processo criminal.

Por fim Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), instituto despenalizador
mais recente, € um dos principais institutos criados pela Lei 13.964/2019, conhecida
como Pacote Anticrime. A lei buscou aperfeigoar a legislagdo penal e o processo
penal modificando certas redagées de leis e criando institutos como o ANPP, o juiz
das garantias e a cadeia de custddia.

O referido acordo fora incluido no cédigo de processo penal em seu artigo
28-A, sendo mais uma forma de acordo entre Ministério Publico e acusado que, se
cumprido integralmente, extinguira a punibilidade deste. Segundo Fernando Capez
(2024, p. 88), trata-se de forma de mitigagdo ao principio da obrigatoriedade da
acao penal, de forma que o Ministério Publico renuncia a este dever/obrigagéo para
atingir outros fins sociais alinhados com a politica criminal contemporanea.

Para que seja cabivel a proposta de ANPP é necessario que o investigado
confesse formalmente a pratica da infracdo penal, que deve ser sem violéncia ou
grave ameaga, que a pena minima seja inferior a 4 anos (ja consideradas as causas
de aumento e diminuigdo de pena) e que a medida seja necessaria e suficiente para
reprovagao e prevengao do crime.

O paragrafo 2° do referido artigo traz em seus incisos requisitos negativos
para o oferecimento do acordo, quais sejam: que nao seja cabivel a transagao penal,
que o investigado nao seja reincidente ou possua conduta criminal habitual, que ndo
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tenha o investigado sido beneficiado nos ultimos 5 anos com o0 mesmo acordo e que
nao se trate de crime de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher por razdes
da condigéo do sexo feminino.

Vislumbra-se, nesse sentido, que a lei sopesou o interesse social e coletivo
acima da pena de um sé individuo, de forma a negociar com este a sua sangao caso
atinja certos requisitos, deixando clara a politica minimalista e negocial aplicada e
almejada. Conforme o Ministro Luiz Fux (Recurso Ordinario em Habeas Corpus
219193, julgado em 08 de novembro de 2022):

O acordo de Colaboragdo Premiada revela dupla fungéo: (1)
de negdcio juridico processual, entre 6rgdo de persecucdo
penal e colaborador, prevendo direitos e deveres a serem
observados pelas partes, excluida a intervengdo de terceiros,
e (2) de meio de obtengdo de prova, fornecendo informagdes
de crimes praticados pelo delator em concurso de agentes,
mediante apresentagdo de elementos de corroboragdo dos fatos
criminosos narrados, com repercussdo na esfera juridica dos
delatados.

Dessa forma, nao se trata de uma justica negocial em relagdo a pena do
acusado, pois, como meio de obtengcdo de prova, visa justamente a produgdo
de material probatério, sendo a modificacdo da eventual pena do acusado mera
consequéncia do negécio juridico processual efetivado. Porém, como forma de
negociagdo no ambito penal, que, mesmo como consequéncia, traz possiveis
beneficios ao réu como forma alternativa ao procedimento comum, tratando-se,
assim, de importante instituto da justica penal negociada.

OS INSTITUTOS DESPENALIZADORES ANALISADOS A LUZ
DO PRINCIPIO DA ULTIMA RATIO

A existéncia de tantos institutos despenalizadores, seu aperfeicoamento ao
longo dos anos, bem como a preocupagéao jurisprudencial e doutrinaria com eles
nao sao imotivados. Trata-se de necessidade de atendimento ao principio penal da
ultima ratio, a luz do qual serdo analisados os referido principios.

O principio da ultima ratio

Como toda area, os direitos material e processual penal possuem diversos
principios que os regem e guiam sua interpretagédo. Por principio tem-se aquilo
de que alguma coisa deriva ou procede, uma premissa, um ponto de partida do
conhecimento de algo ou de um sistema, servindo como regra a elaboragao deste
(Aquino; Nalini, 2012, p. 96).

Portanto, como base para todo e qualquer ramo do direito, os principios
devem ser profundamente analisados e estudados, haja vista que explicam os
motivos e fundamentos daquela area e orientam sua aplicagao.
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No ambito do ordenamento juridico penal, tem-se a presenca do carater
subsidiario, que serve como seu principio, que atuara:

Onde a protecéo dos outros ramos do direito possa estar ausente,
falhar ou revelar-se insuficiente, se a lesdo ou exposicao a
perigo do bem juridico tutelado apresentar certa gravidade, até
ai deve estender-se o manto da prote¢do penal, como ultima
ratio requm. N&o além disso (Toledo, 1994, p. 14).

Torna-se, portanto, o direito penal um ramo limitado e condicionado a
insuficiéncia de outros nao-penais. Sendo limitado e subsidiario, cabe a este
minimizar sua ocorréncia, devendo sempre buscar métodos para tal.

Este é o principio da ultima ratio (da subsidiariedade ou da intervencéo
minima), o qual norteia, juntamente de outros, os direitos material e processual
penal. Callegari e Wermuth (2010, p. 135) justificam este principio da seguinte
forma:

(...) o processo de expansao do Direito Penal como um todo [...]
traduz-se no descontrole do Estado.

Esse descontrole demonstra a contaminagéo do Direito Penal
(e Processual Penal) pelas leis de excegdo, de supressao
de garantias, tudo em nome de uma suposta seguranga do
cidaddo. [...] a legislagédo ordinaria acaba prevalecendo sobre
a Constituicdo Federal [...] mas sem eficacia [...] dado que, em
um Estado Democratico de Direito, a atividade estatal somente
pode ser desenvolvida como ultima ratio na protecdo dos bens
juridicos mais relevantes, a partir de prévia autorizagdo e
regulamentacéo legal. (Grifo préprio).

A tese defendida pelos autores é justamente que a busca pela eficiéncia
penal de forma desenfreada acaba tornando o direito penal ineficaz para com
seus objetivos e limites. Ora, como um ramo do direito que possui, dentre outras,
finalidade preventiva, visando prevenir o crime antes de puni-lo (Toledo, 1994, p.
3), torna-se contrario aos seus proprios ideais a punigéo excessiva, desenfreada e
primordial a outras opgoes.

Nao obstante a subsidiariedade da aplicagdo do direito penal (ultima ratio),
a proépria sangao condenatéria € vista como ultimo recurso, devendo ser aplicada
somente caso esgotadas as demais alternativas e apds minucioso processo que
visa apurar sua necessidade, podendo ser dita tal situagdo como uma espécie de
ultima ratio interna no direito material e processual penal.

A exemplo da sang&o como ultima ratio, o ministro Gilmar Mendes explica, ao

discorrer sobre a aplicagao do principio da insignificAncia no Agravo Regimental no
Habeas Corpus 201667, que:

(...) ante o carater eminentemente subsidiario que o Direito Penal
assume, impbe-se sua intervengdo minima, somente devendo
atuar para protecdo dos bens juridicos de maior relevancia e

272

Q)
o)
9,
=
c
9]
2




Reflexbes sobre Direito e Sociedade: Fundamentos e Praticas - Vol. 15

transcendéncia para a vida social. Em outras palavras, ndo cabe
ao Direito Penal, [...], ocupar-se de condutas insignificantes,
que ofendam com o minimo grau de lesividade o bem juridico
tutelado.

Assim, s6 cabe ao Direito Penal intervir quando outros ramos
do direito demonstrarem-se ineficazes para prevenir praticas
delituosas (principio da intervengdo minima ou ultima ratio) (...)
(Brasil, 2021).

A fungao derradeira do principio da subsidiariedade, portanto, € a limitagao
da aplicagao do direito penal a uma intervengao minima e subsidiaria dos outros
ramos, transformando o processo penal em um ultimo recurso do Estado quando
os outros falham.

Ainda, leciona Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 199) que a liberdade
individual deve ser paradigma da sociedade democratica regida por leis, devendo,
portanto, as infragdes de normas postas serem “coibidas por inUmeros instrumentos
juridicos extrapenais, antes que se possa langar mao da ultima ratio (Ultima hipétese),
identificada no Direito Penal.”.

Deve o Estado, portanto, equilibrar a liberdade individual com a aplicagao
de punicbes, a fim de que n&o ocorra exagerada restricdo aos civis, tampouco
exagerada negligéncia estatal para com infra¢gdes a norma penal.

Institutos Despenalizadores como Garantidores da Ultima Ratio

Com a compreensao do principio da ultima ratio, torna-se possivel entender
qual a relagao que os institutos despenalizadores guardam com ele.

O Brasil seguiu a tendéncia extraterritorial e promulgou, em 1988, a
Constituicao Federal “cidada”, que prevé um rol extenso e nao-taxativo de direitos
fundamentais, sendo diversos destes voltados para o sistema penal e os apenados.

Justo dizer que esta Constituicido adota o principio da subsidiariedade,
inclusive, no ambito interno do direito penal (sang&o subsidiaria), visto que em seu
principal rol de direitos fundamentais, o artigo 5°, determina diversas medidas a
serem tomadas como forma de controle ao poder estatal e garantia de uma justica
stricto sensu, como o devido processo legal, presuncédo de inocéncia e o préprio
encarceramento como ultima ratio.

A tendéncia da politica criminal contemporanea, desta forma, volta-se para
um direito penal minimalista e realmente focado em sua subsidiariedade. Sobre
essa politica, René Ariel Dotti (1998, p. 178-188) ensina ser conjunto de principios
e regras pelos quais o Estado promove a luta pela prevengéo e repressao das
infracdes penais, buscando a justiga penal pela propositura de meios capazes de
reprimir adequadamente tais ilicitos.

Nao s6 a descriminalizagdo, como a despenalizagao também se alinha aos
objetivos da politica criminal contemporanea, pois, como afirma Dotti (1998, p.
266), ela consiste na exclusao ou redugéo da incidéncia das penas privativas de
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liberdade, sendo garantida maior autonomia e discricionariedade aos juizes para
que tenham maior amplitude na substituicdo de penas de prisdo em outras mais
leves, ressaltando que “deve vigorar sempre o principio da intervencdo minima”
(grifo do autor), onde “limita-se o poder punitivo do Estado, que com frequéncia
tende a se expandir’.

A despenalizagdo ndo importa na impunidade, mas traduz a inclinagéo atual
em garantir a aplicagdo do principio da intervengdo minima em dois ambitos: o
extrapenal e o penal.

No ambito extrapenal, tem-se que a subsidiariedade do direito penal leva este
a ser a ultima hipétese cabivel para que o Estado resolva conflitos que particulares
nao resolveram de forma consensual ou por outras vias do direito. Isto &, deve o
Estado tentar todos os ramos possiveis antes do penal, seja o civel, o administrativo,
o trabalhista etc.

Ja no dmbito penal, tem-se que a subsidiariedade ordena a minimizagao das
penas ou sua adequacgao aos objetivos da politica criminal contemporanea. Ou seja,
as penas deverao adequar-se ao caso concreto de forma a nao sé punir o0 agente,
mas também reeduca-lo e gerar o temor da aplicagdo da lei, o carater preventivo
da pena. Dessa forma, devera a pena de prisdo, mais grave de nosso ordenamento
juridico, ser a ultima ratio do processo penal em si.

Por meio de uma politica criminal minimalista contemporénea, portanto,
institutos séo criados e aperfeicoados de forma a limitar o poder Estatal punitivo e
garantir a este um fim que n&o sé6 a puni¢ao e repressédo, mas também a prevencéo
€ a proporcionalidade.

Quanto ao equilibrio entre o delito e a pena, afirma Guilherme de Souza Nucci
(2013, p. 200) que a propria sociedade apresenta repulsa ao exagero de punigao
a infragbes consideradas mais leves, haja vista a criagdo de diversos institutos
despenalizadores que corroboram com a intervengdo minima penal, tal como a Lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) e a Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas).

Corrobora a explanacdo do professor, portanto, com a tese defendida de
aplicacao de sistemas despenalizadores visando a melhor aplicagado do principio
da ultima ratio, levando em conta seu objetivo de frear a aplicagdo penal e,
consequentemente, a punigdo exagerada.

Visando a garantia da ultima ratio penal, justificam-se as penas e suas
medidas alternativas, pois adequam a reprimenda penal a gravidade objetiva do fato
e condi¢des pessoais, possuindo capacidade de retribuir a culpa, reparar o dano e
satisfazer seus fins preventivos (Jesus, 2000, p. 31). As medidas alternativas (e, por
consequéncia, a maioria dos institutos despenalizadores) sempre serdo aplicadas
para crimes e infragdes de menor gravidade juridica, sendo utilizados com vistas a
um carater mais educativo da pena, nunca somente pelo mero descongestionamento
do poder judiciario.

As medidas alternativas, ora chamadas de medidas despenalizadoras,
funcionam como um filtro a aplicagdo da pena, transformando a pena mais grave,
de prisdo, em mera subsidiariedade face a impossibilidade de aplicagao de institutos
criados com tal finalidade, como ordena seu principio.
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Em atencdo ao principio da subsidiariedade no ambito exclusivamente
penal, bem como ao principio da presung¢ao de inocéncia, o Cdédigo de Processo
Penal trouxe em seu artigo 319 um rol de medidas cautelares diversas da priséo
processual, que poderao ser aplicados observando-se os incisos do artigo 282: | —a
necessidade para aplicagao da lei penal, para investigagdo ou a instrugao criminal
€, Nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragcdes penais; e Il
— a adequacgao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigbes
pessoais do indiciado ou acusado.

As medidas alternativas ou cautelares demonstram mais uma vez a
preocupagao do legislador penal com a decretagdo da prisdo, mesmo que processual
ou preventiva, como ultima ratio. Nesse sentido, refor¢ca a relatora ministra Daniela
Teixeira no agravo em Recurso Especial 2520353, julgado em 22 de outubro de
2024, que “[...] A prisdo preventiva deve ser a ultima ratio, aplicada apenas quando
medidas cautelares alternativas néo forem eficazes...”.

Além de justificativa a institutos despenalizadores e minimizadores, nos
ultimos anos a doutrina e jurisprudéncia tém aplicado o principio da ultima ratio
também de forma descriminalizadora. Como interpretacao aos principios basilares
do direito penal, um deles o da intervengao minima, bem como visando o equilibrio,
ja tratado, necessario entre a infragdo e a pena (cabe, ainda, a argumentacao de
que até como forma de descongestionar o poder judiciario), os tribunais brasileiros
comegaram a adotar o principio da insignificancia.

O referido principio, também conhecido como principio da bagatela, é
aplicado a infragcbes de infima reprovabilidade, considerando que qualquer punigéo
sera desproporcional a lesdo causada e incompativel com a situagédo do agente. A
aplicagao de tal dispositivo exclui a tipicidade da conduta, tornando-a nao criminal,
portanto, haja vista faltar-lhe um dos seus trés requisitos principais, quais sejam a
tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

O Relator Ministro Celso de Mello, ao julgar o Habeas Corpus 84.412 em 19
de outubro de 2004, um dos primeiros casos de aplicacédo do principio da bagatela
no Brasil, firmou o seguinte entendimento:

O principio da insignificancia — que deve ser analisado
em conexao com os postulados da fragmentariedade e da
intervengdo minima do Estado em matéria penal — tem o sentido
de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na
perspectiva de seu carater material. Doutrina.

Tal postulado — que considera necessaria, na aferigdo do relevo
material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais
como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a
nenhuma periculosidade social da agao, (c) o reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo
de formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e imp6e, em fungao
dos proprios objetivos por ele visados, a intervengao
minima do poder publico (Brasil, 2004, grifo meu).
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No caso fatico do remédio constitucional julgado, houvera um crime de furto
cometido por um jovem desempregado de uma res furtiva no valor de R$ 25,00, que
totalizava menos de 10% do salario minimo da época. Desde entao, o principio tem
sido aplicado, de forma subjetiva, para furtos com caracteristicas parecidas, tendo
sido adotada, como regra geral, a régua de 10% do salario minimo nacional para
cabimento de tal instituto descriminalizador.

Os institutos despenalizadores podem ser divididos em razdo da etapa em
que sao cabiveis, podendo ser extra ou intraprocessual. Insta esclarecer que nao
necessariamente a caracterizagdo como extraprocessual significara extrajudicial ou
com a auséncia de um juiz, mas, sim, que nao houve a iniciagdo da persecugao
penal processual no dmbito judicial, mas tdo somente no administrativo.

Ao solucionar um conflito originario de uma infragdo penal antes mesmo de
este ser judicializado, o principio da ultima ratio é atingido em sua maneira mais
pura, tendo os agentes responsaveis por aquela solugéo realizado um verdadeiro
filtro a persecugéo judicial.

Revela-se de extrema importancia a utilizacdo de filtros que defendam
a ultima ratio do direito penal para a politica criminal contemporanea. A titulo de
exemplo, dois dos trés institutos despenalizadores da Lei 9.099/95 ocorrem de
forma extraprocessual durante o termo circunstanciado: a composi¢gao dos danos
civis e a transacgao penal.

Essas duas possibilidades de extingdo e suspensdo da persecugao,
respectivamente, impedem que diversos casos diariamente entrem na seara
processual judicial. Por ébvio que ambos envolvem a figura de um juiz em algum
momento, porém a atuacao de todos os agentes sera minimizada em comparagao
com um longo processo com ritos obrigatérios e demorados.

A ultima ratio também pode ser obtida em ambito intraprocessual, ou seja,
apos o inicio da persecugéo penal judicial. Evidentemente que caso o fato seja
judicializado o principio da interven¢cao minima néao podera ser aplicado para afastar
a persecugao penal, porém tera outro objetivo de similar aplicagdo: a minimizagéao
dos efeitos punitivos, tendo agora ndo o processamento penal como ultima hipétese,
mas, sim, a prisao, seja esta processual ou punitiva.

Para assim atuarem, diversas sao as possibilidades de aplicagao e utilizagao
dos institutos despenalizadores. As formas mais corriqueiras sdo espécies de
acordos com o acusado, devendo este se comprometer a cumprir com certas
medidas alternativas ou penas restritivas de direitos em troca de alguns beneficios,
seja a extingdo da pena, seja a substituigdo da prisdo, ou seja, a diminuigdo da
possivel penal ao final do processo.

Dois dos principais exemplos desta modalidade de despenalizagao sao os
institutos do SURSIS processual e da remicdo da pena. Ambos ocorrem apés o
inicio da persecucao penal e visam uma melhor utilizagdo desta em corroboragao
aos objetivos da pena e do direito penal.

Além desse problema, evita-se a movimentagédo do Poder Judiciario (ou sua
continuidade) para casos menos relevantes. Se ja fora necessario o acionamento
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do direito penal, que ao menos seja possivel a suspensdo de suas atividades
para aquele caso, ja que inviavel a negativa de processamento da infragao face a
inafastabilidade da jurisdigdo estatal, prevista na Constituicdo Federal em seu artigo
5°, inciso XXXV.

Existem, porém, excegbes a divisdo extra e intraprocessual apresentada,
quais sejam a colaboragéao premiada e o ANPP. Os dois institutos podem ocorrer
antes e durante a persecucao penal judicial.

A colaboracao premiada ¢é instituto que demonstra muito bem a preferéncia
do Estado por uma aplicagéo justa do direito do que por uma aplicagdo desenfreada.
Neste instituto, conforme ja deliberado anteriormente, o poder judiciario realiza
uma espécie de troca com o acusado, dando a este a opgao de despenalizar em
certo nivel sua condenacao (podendo, inclusive, isenta-lo da pena) em troca de
informagdes privilegiadas que levardo a uma aplicagdo maior do direito e auxiliarao
em maiores investigagdes, nos termos do artigo 4°, da Lei 12.850/2013.

E um direito subjetivo do réu que visa, dentre outros, a penalizagdo como
ultima ratio justamente com a despenalizacdo como incentivo a sua consecucao.

O ANPP é utilizado de forma similar a colaboracdo premiada, porém com o
condicionamento do réu a certos atos e agoes (restritivos de direito) com a finalidade
de evitar a aplicacdo ou a continuidade da persecucdo no ambito penal judicial.
Mais uma vez demonstrando o uso de institutos despenalizadores que objetivam a
aplicagao do principio da intervengao minima.

Diversos sao osinstitutos despenalizadores e diversas sdo suas interpretacgoes,
no entanto, todos possuem ao menos um objetivo em comum: a utilizacdo do direito
penal como ultima instancia a solugéo de conflitos, seja evitando a chegada do caso
ao judiciario, seja minimizando suas consequéncias, seja mitigando seus efeitos em
prol da sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Utilizando-se dos fatos e fundamentos acerca dos institutos despenalizadores,
suas caracteristicas gerais e especificas, e do principio da ultima ratio, torna-se
possivel responder ao questionamento inicial: se os institutos despenalizadores do
sistema processual penal brasileiro garantem a aplicagdo do principio da ultima
ratio.

Os institutos despenalizadores entendem-se, portanto, como métodos
utilizados pelo Estado, de forma extra ou intraprocessual, que visam garantir uma
melhor aplicagdo do direito material e processual penal, utilizando de medidas
alternativas ou redugéo de pena de forma adequada ao individuo infrator, sempre
com sua devida contraprestagéo, com vistas a um descongestionamento do sistema
juridico penal e um melhor aproveitamento do sistema penal.

Em relagdo ao principio da ultima ratio, intervencdo minima ou da
subsidiariedade, tem-se que é aplicado em todas as fases processuais, inclusive
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as anteriores ao oferecimento da denuncia. Sua principal fungdo & minimizar a
aplicacdo do sistema penal e qualificar sua atuagéo aos casos de maior importancia,
incentivando a todo momento a exclusdo da competéncia ou minimizagdo da
atuagao deste ramo.

Os institutos despenalizadores e o principio da ultima ratio, portanto, guardam
relagdo intima, visando ndo sé o melhor para o Estado, com a “diminuicdo de seu
servigo”, mas, também, adequacao das penas aplicadas (ou da propria aplicagéo
destas) as condi¢des sociais do fato praticado.

A concorréncia desses dois conceitos nos casos faticos demonstra a politica
criminal contemporanea voltada para a mitigagdo dos efeitos penais e sua melhor
adequacao aos fins da pena.

Nessa contenda, perceptivelmente os institutos despenalizadores servem
como instrumentos a persecucdo do principio da ultima ratio, tendo se tornado
imprescindiveis ao sistema penal contemporaneo, que se moldou a sua utilizagéo e
interpretacao voltada a subsidiariedade do ramo.

Seus beneficios, portanto, ndo se restringem ao sistema penal, demonstrando
importante fungéo na sociedade civil, pois, como discutido nos ultimos capitulos, o
sujeito infrator deixa de ser reprimido a uma péssima condi¢cdo de sobrevivéncia
(haja vista as condigbes carcerarias brasileiras) para agir em prol da sociedade,
com agdes comunitarias, reeducacgao, trabalho e outras medidas que torna-lo-ao
um sujeito mais adequado e preparado ao convivio em sociedade.

Nao se trata, assim, de mera forma de diminuir ou tirar a pena do acusado,
mas, sim, de melhor aproveita-la em favor de questdes socialmente relevantes. O
réu ndo sera inocentado, sera reeducado e futuros crime seréo prevenidos com a
ressocializacdo do infrator. E legitima forma de tratamento de uma “doenca”.

Assumindo a importancia discutida do principio da ultima ratio, conclui-se,
portanto, que os institutos despenalizadores sdo muito importantes néo s6 para
garantir sua aplicagdo, como para cumprir sua fungéo e qualificar o sistema penal,
garantindo, dessa forma um sistema penal cada vez mais voltado a vieses sociais e
ao bem da sociedade civil no longo prazo.
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