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Filipe Maia Broeto ADVOGADO CRIMINALISTA

IMITE DE SANGOES NO ACORDO

m recente e paradigmatico julgamento, o

Tribunal de Justica de Mato Grosso, por

meio de sua Turma de Camaras Crimi-

nais Reunidas, firmou relevante posicio-

namento acerca da incidéncia do acordo
de ndo persecuc¢io penal — ANPP na hipétese em
que, havendo concurso material de crimes, a
somatoéria das penas minimas ultrapasse o pa-
tamar de quatro anos previsto no art. 28-A do
Cédigo de Processo Penal.

1. RELATORIA VENCIDA E TESE
SUSTENTADA: SOMATORIO DAS
PENAS PARA AFERICAO DO REQUISITO
OBIJETIVO

O julgamento representa um importante mar-
co jurisprudencial sobre o tema, notadamente
porque gerou aquilo que se espera de um cole-
giado pujante: o debate de ideias e teses.

A relatoria do caso — que ao final ficou ven-
cida - votou pela ndo homologac¢do do ANPP e
propugnou, em sintese, que, “‘embora a Procu-
radoria-Geral de Justica sustente que os acusa-
dos atendem aos requisitos legais para celebra-
¢do do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP),
com base no art. 28-A do Cédigo de Processo
Penal, tal conclusdo nio se sustenta diante do
contexto concreto dos autos’.

De acordo com o voto, “por meio de simples
analise dos tipos penais, constata-se que a
soma das penas minimas cominadas ultrapas-
sa facilmente o teto legal de quatro anos”, razdo
por que “a tentativa de estender a possibilidade
de celebracdo do acordo considerando as penas

JE NAO PERSECUGAQ PENAL

minimas de forma isolada para cada crime -
como defendido nas manifestacées do parquet
- representa uma interpretacdo extensiva do
texto legal, vulnerando o principio da legalida-
de estrita, sobretudo diante da clareza do impe-
dimento objetivo no caso concreto”.

Houve outras justificativas, mas, para o fim a
que se destina o presente artigo, analisar-se-a o
dito “critério objetivo’ relacionado a pena minima
de quatro anos e a possibilidade de se aferir tal
requisito com base na pena de cada delito isola-
damente e ndo na soma aritmética de todos eles.

Diga-se, por oportuno, que a relatoria se fun-
damentou em julgados do STJ e do STE, 0 que con-
fere ao voto certa coeréncia com os posiciona-
mentos recentes dos “tribunais de superposicdo’.

Sem embargo, em que pese o direito nacional
ter experimentado influéncias dos sistemas de
common law, é necessario dizer-se que vige -
ainda - um sistema juridico de civil law. Nesse
contexto, sustenta-se que, para haver coerente
fundamentacdo de uma decisdo judicial, ndo
basta apenas que se citem precedentes; deve-
-se, antes, discutir a lei mesma, comparando-a
e confrontando-a com todo o arcabouco prin-
cipiolégico que informa a dogmatica no campo
penal.

2. VOTO DIVERGENTE E VENCEDOR:
A ANALISE ISOLADA DAS PENAS
MINIMAS DE CADA DELITO PARA
AFERICAO DO REQUISITO OBJETIVO

Sem qualquer desabono a posicdo adotada pela
pelo voto vencido, o qual, como antecipado, in-
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clusive se pautou em precedentes do STF e do
STJ, o voto vencedor parte de uma premissa
cujo acerto é incontestavel e cuja superacdo
nio pode ser levada a efeito por precedentes,
venham eles de onde vierem.

O fundamento empregado no voto vencedor
faz uma anotagao que, no campo penal, tem su-
perlativa relevancia: “o texto legal ndo faz refe-
réncia expressa quanto a hip6tese de concurso
de crimes - formal, material ou continuidade -,
trazendo regra especifica apenas e tdo somente
quanto a presenca das causas de diminuicdo e
de aumento da pena’. Esse fundamento, a nosso
ver, bastaria. Se ndo ha proibicdo expressa, vei-
culada por meio de lei em sentido estrito, ndo
ha que se impedir a ado¢do da medida consen-
sual no perimetro da justica criminal.

3. PARA ALEM DO VOTO VENCEDOR:
NUANCES QUE DEVEM SER LEVADAS
EM CONSIDERACAO NO AMBITO DA
JUSTICA PENAL CONSENSUAL PARA
ASSEGURAR AO CIDADAO O DIREITO
AO ANPP

Nao obstante o voto trazer como ponto princi-
pal o fato de o préprio 6rgédo oficial da acusa-
cdo ter oferecido aos cidaddos processados a
proposta de ANPP, a tese da analise isolada das
penas se aplica, no nosso modo de ver, mesmo
nas hipéteses em que ndo ha manifestacdo mi-
nisterial favoravel.

De acordo com o que ja defendemos em ou-
tras ocasides, ‘o direito penal tem na linguagem

By )

O JUIZ E A
EXECUGCAO PENAL

REFLEXOES DE UMA MAGISTRADA

RAPHAELLA BENETTI DA C. RIOS

A sociedade reclama maior rigor na aplicacao da
pena, em contraste as condicdes insalubres,
degradantes e desumanas encontradas nas
carceragens do pais. A autora, apds anos de pesquisa
e trabalho como juiza, traca caminhos para entender
essa realidade, propondo novas alternativas para a
atuacao do magistrado.

estrita o limite do exercicio constitucional, por-
tanto legitimo, da competéncia sancionatéria
do Estado™, de modo que ndo podem interpre-
tacOes judiciais criar restricées que nem mes-
mo a lei criou.

Dito isso, duas passagens do voto vencedor
merecem especial atencao.

3.1. A prevaléncia da analise individualizada
das penas de cada delito mesmo na hipotese
de concurso formal perfeito e de crime
continuado

Quanto a primeira passagem, na qual se afirma
que ‘o texto legal ndo faz referéncia expressa
quanto a hipétese de concurso de crimes - for-
mal, material ou continuidade -, trazendo regra
especifica apenas e tdo somente quanto a pre-
senca das causas de diminuicdo e de aumento
da pena’, uma interpretacdo mais afeta a justica
penal contenciosa poderia objetar a incidéncia do
ANPP no caso concurso formal perfeito (art. 70 do
cpP) ou de crime continuado (art. 71 do cP), uma vez
que, nessas hipéteses, o aumento decorrente dos
institutos constituiria uma causa de aumento de
pena, a ser valorada na terceira fase do sistema
trifasico disciplinado pelo art. 68 do Cédigo Penal.

Luiz Regis Prado, por exemplo, ao tratar da
“graduacado do injusto e da culpabilidade’, traz
como um dos exemplos de causa de aumento de
pena justamente o concurso formal perfeito de
crimes e o crime continuado®

Caso se trate, portanto, de concurso formal
perfeito de crimes ou de crime continuado, po-
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Julgamento no Tribunal do Mato Grosso representa um importante marco
jurisprudencial sobre o tema, notadamente porque gerou aquilo que
se espera de um colegiado pujante: o debate de ideias e teses

der-se-ia dizer que o Cddigo de Processo Penal,
em seu art. 28-A, § 1°, ndo silenciou, mas, ao con-
trario, foi categérico ao mencionar que “para
afericdo da pena minima cominada ao delito
a que se refere o caput deste artigo, serdo con-
sideradas as causas de aumento e diminuicdo
aplicaveis ao caso concreto”.

Nesse particular, ao menos a primeira vista,
o fundamento da utilizacdo das penas isoladas
para afericdo da pena minima necessaria a cele-
bracdo de ANPP poderia receber alguma censu-
ra, porquanto, em se tratando de concurso for-
mal perfeito de crimes ou de crime continuado,
por serem considerados causa de aumento de
pena, o art. 28-A, § 1°, do cpp teria disciplinado a
matéria e, nessas duas hipéteses, autorizado o
‘computo alargado”.

Uma analise mais percuciente do tema, po-
rém, supera facilmente esse possivel entrave.
Isso porque, por meio de interpretacdo sistema-
tica e visando conferir coeréncia ao arcabouco
normativo em dmbito penal, é plenamente pos-
sivel trabalhar com a ideia de que, mesmo nos
casos de concurso formal perfeito de crimes ou
de crime continuado, continuaria sendo viavel
a celebracao do ANPP com base na pena isolada
de cada crime.

O fundamento para tal tese reside justamen-
te no paragrafo tnico do art. 70 do Cédigo Penal,
cujo regramento assegura que o tratamento do
concurso formal néo seja, em hip6tese alguma,
mais gravoso do que aquele dado ao concurso
material.

De acordo com o art. 70, paragrafo tnico, do
Cédigo Penal, na hipétese de concurso formal
perfeito, “ndo podera a pena exceder a que seria
cabivel pela regra do art. 69 deste Cédigo”. O dis-
positivo assenta-se em razdes de politica crimi-
nal e preconiza que seria desproporcional tratar
o concurso formal perfeito ou préprio, em que
nao ha designios auténomos, de forma mais gra-
vosa do que o curso formal imperfeito ou impré-
prio, em que, sim, existem designios auténomos.

O mesmo ocorre com o crime continuado,
cuja razdo primeira de existir, consoante algum
consenso doutrinario, foi exatamente a mitiga-
cdo do poder punitivo estatal. De acordo com
Luiz Regis Prado, foram os praticos italianos,
notadamente Jalio Claro e Farinéacio, os respon-
saveis pela sistematizacdo do crime continua-
do, que a época destinava-se a afastar a pena
de morte prevista para aquele que pratique o
terceiro furto, com lastro no “favor rei"s. A ins-
tituicdo do crime continuado, assim, tem como
escopo a reducdo do poder punitivo estatal, e
nio a sua potencializacgao.

Tal qual ocorre no concurso formal préprio,
também no crime continuado “ndo podera a
pena exceder a que seria cabivel pela regra do
art. 69" [do Cdédigo Penal], sob pena de desvir-
tuamento da finalidade almejada com a criagdo
do instituto, qual seja, preservar o principio da
proporcionalidade das penas, dando tratamen-
to mais brando.

Afora esses fundamentos, ndo se pode perder
de perspectiva, igualmente, o teor do art. 119 do
Cédigo Penal, expressamente mencionado no
voto vencedor, segundo o qual “no caso de con-
curso de crimes, a extin¢do da punibilidade in-
cidira sobre a pena de cada um, isoladamente”.

Sustenta-se, assim, que o voto é irrepreensi-
vel do ponto de vista dogmatico, na medida em
que o caso apreciado se referia a concurso ma-
terial de crimes, hip6tese sobre a qual ndo ha
davida: o Cédigo de Processo Penal ndo deter-
minou a somatoéria das penas minimas.

Para além do que ficou claro do voto, corro-
boramos, no presente ensaio, que mesmo o art.
28-A, § 1°,do cpp deve ser interpretado de forma
sistematica, alinhado a norma mais benéfica
do art. 70, paragrafo tinico, do Cédigo Penal, de
modo a viabilizar o acesso a justica consensual,
também nas hipéteses de concurso formal pré-
prio ou perfeito e de crime continuado.

Dito de outro modo, uma interpretacao tele-
olégica dos artigos 1°, 70, paragrafo tnico, e 119,
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Caso haja recusa do Ministério Piblico em ofertar o ANPP com base no
simples argumento da soma das penas minimas, abre-se campo paraa
remessa dos autos a instancia superior do Ministério Publico

todos do Cédigo Penal, permite afirmar que, na
hipétese de concurso de crimes, independente-
mente da modalidade, a afericdo da pena mini-
ma como elemento objetivo para a celebracdo
de ANPP deve levar em conta a pena minima de
cada delito, sempre de forma isolada.

Por fim, tirante os fundamentos legais an-
teriormente mencionados, aqui também teria
principio légico-juridico ad maiori ad minus, de
acordo com o qual se se pode o mais, pode-se
o menos. Adequado ao contexto em discussao,
dir-se-ia: se se pode o mais (concurso material),
pode-se 0 menos (concurso formal préprio e
crime continuado).

3.2. Prevaléncia da analise individualizada
das penas de cada delito que nao pode ficar
condicionada a aquiescéncia do Ministério
Publico

O segundo fundamento do voto, a nosso ver
também acertado, merece igualmente alguma
reflexdo, como passamos a expor. Consoan-
te o voto vencedor, “a exigéncia da somatéria
das penas minimas previstas em abstrato para
cada infracdo no caso de concurso material de
delitos se trata de criacdo jurisprudencial, que
ndo pode prevalecer nas hipéteses nas quais o
préprio Ministério Publico oferece a proposta
do ANPP, prejudicando, de maneira irrefutavel, o
direito dos denunciados” (grifamos).

Nao obstante o acerto da fundamentacao,
advogamos que a exigéncia da somatdria das
penas minimas previstas em abstrato para cada
infracdo no caso de concurso de delitos, justa-
mente por se tratar de criacdo jurisprudencial
sem qualquer aderéncia a lei em sentido estrito,

ndo pode ser argumento para indeferir a propo-
sicdo e analise do ANPP em nenhuma hipétese.

A tese aqui defendida parte do pressupos-
to de que a somatéria das penas minimas ndo
possui respaldo legal, razdo pela qual ndo pode,
por isso mesmo, ser tratada como 6bice para a
celebracao de ANPP.

Mais do que isso: defendemos que a anélise
da pena minima de forma isolada deve funcio-
nar como um critério objetivo, por meio do qual,
independentemente da quantidade de imputa-
¢oes, sempre que a pena minima de cada crime,
isoladamente analisada, for inferior a quatro
anos, havera campo para incidéncia do institu-
to despenalizador. Claro que podera o Ministé-
rio Publico recusar a proposta com base em cri-
térios subjetivos, tema de que o presente artigo
nao se ocupa.

Caso haja recusa do Ministério Publico em
ofertar o ANPP com base no simples argumen-
to da soma das penas minimas, abre-se campo
para a remessa dos autos a instancia superior
do Mp, conforme autoriza o art. 28-A, § 14, do C6-
digo de Processo Penal, ndo podendo o julgador
obstar o recurso ao argumento de que a inci-
déncia do instituto é objetivamente incabivel. =
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