UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS — UFAL
FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - PPGD

MARCELO HERVAL MACEDO RIBEIRO

JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL E GARANTISMO PENAL: ANALISE CRITICA DA
IMPORTACAO DE INSTITUTOS JURIDICOS NEGOCIAIS AO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

MACEIO
2022



UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS — UFAL
FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - PPGD

MARCELO HERVAL MACEDO RIBEIRO

JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL E GARANTISMO PENAL: ANALISE CRITICA DA
IMPORTACAO DE INSTITUTOS JURIDICOS NEGOCIAIS AO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pos-
Graduacdo em Direito — PPGD da Faculdade de Direito de
Alagoas - FDA / Universidade Federal de Alagoas, como
requisito parcial para obtengdo do grau de Mestre em
Direito.

Linha de Pesquisa: crimes, punicdes e direitos violados:
das normas penais e processuais as politicas criminais.
Orientador: Prof. Dr. Welton Roberto

MACEIO
2022



Catalogacéo na Fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisao de Tratamento Técnico
Bibliotecario: Marcelino de Carvalho Freitas Neto — CRB-4 — 1767

R484j  Ribeiro, Marcelo Herval Macédo.
Justica criminal negocial e garantismo penal : anlise critica da importagdo de
institutos juridicos negociais ao processo penal brasileiro / Marcelo Herval Macédo
Ribeiro. — 2022.
169 f. :il.

Orientador: Welton Roberto.
Dissertacdo (mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas. Faculdade de
Direito de Alagoas. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Macei6, 2022.

Bibliografia: f. 157-1609.

1. Negociagéo processual - Brasil. 2. Garantismo penal. 3. Devido processo legal.
. Titulo.
CDU: 343.211.4(81)




AGRADECIMENTOS

A travessia desta caminhada, sem sombra de davidas, foi um dos mais insolitos desafios
com 0s quais ja me comprometi. Quando, desejando seguir minha paixao pela Academia e pela
pesquisa, me propus a participar da selecdo de Mestrado em Direito Publico da Universidade
Federal de Alagoas, no final de 2019, ndo poderia imaginar que 0S anos que se seguiriam seriam
marcados por um cenario rarissimas vezes visto na historia: a pandemia de uma nova cepa de
virus, que culminou mundialmente com mais de 06 milhGes de mortes, das quais
aproximadamente 700 mil se deram, muito também em virtude de uma questionavel gestéo do
Governo Federal, somente no Brasil.

Com efeito, nos anos que se seguiram, o contexto pandémico imp6s uma serie de
transformacdes e desafios. Vimo-nos, pelo menos aqueles que tiveram a consciéncia e
solidariedade — ou, quicé, o verdadeiro privilégio — na necessidade de nos isolarmos de entes
queridos, amigos(as) e colegas de trabalho. Uma avassaladora crise atingiu 0 mundo, com mais
forca ainda o Brasil, engendrando reflexos sobremaneira impactantes em todas as areas da
convivéncia humana: crise sanitaria, com periodos de angustiante aumento de contagio e
fatalidade daquele virus; crise também econdmica e social, com centenas de milhares de pessoas
perdendo seus empregos e postos de trabalho, e algumas tantas outras, por necessidade de
sobrevivéncia, vendo-se compelidas a se arriscar diante do imponderavel. Crise, enfim, politica,
com acentuada polarizacdo ideoldgica, sedimentando um terreno fértil a discursos e praticas de
odio.

Mas as singelas linhas que inauguram o presente trabalho ndo se destinam de forma
alguma a servir como mural de lamentac6es. Longe disso e muito pelo contrario. Se hoje tenho
a oportunidade de escrevé-las, ndo sem emocdo, é porque logramos resistir. Portanto, nos
paragrafos seguintes pretendo esbocgar um pouco da minha gratidao, longe, € certo, de esgota-
la, mas ndo deixando ao largo aqueles que, em maior ou menor medida (a maioria, em verdade,
incalculavelmente) puderam me ladear durante essa travessia, auxiliando-me a chegar até aqui.

Inicio agradecendo a toda minha familia, especialmente a minha mée, Patricia Pedrosa,
por sempre acreditar em mim e ndo medir esforcos para que meus sonhos se concretizassem.
Sem o seu incondicional apoio, mae, certamente este desafio teria sido muito maior, esteja certa
disso. Palavras nunca serdo suficientes para descrever toda minha gratiddo e meu amor.
Obrigado por tudo.

Ao0s meus sdcios, amigos e irmdos, Roberto Moura e Lucas Albuquerque, minha imensa

gratiddo por todo apoio e compreensdo que me foram dados, sobretudo diante de tantas



rendncias que inevitavelmente tiveram de ser feitas para que este Mestrado se realizasse. Sou
muito realizado por conviver diariamente com pessoas que, assim como eu, entendem que o
Direito se presta a algo muito maior do que um simples instrumento de ascenséo pessoal e
profissional; que se trata, em verdade, de uma poderosa ferramenta de transformacdo da
sociedade — para o bem ou para o mal —, e que deve, portanto, ser exercido com pudor e
cautela.

A todos os meus colegas de Mestrado da Turma XV, em especial aqueles que junto
comigo integraram a Linha de Pesquisa n. 4 (Bia, Jorge, Laura, Luiz e Sam), saibam que me
faltam palavras para expressar a importancia que vocés tiveram durante esse periodo. Nossos
encontros, que de inicio se deram apenas virtualmente, foram essenciais para que buscassemos
alento diante de tantas apreensdes que tivemos de enfrentar. Sou felizardo ndo apenas por ter
encontrado pessoas que compartilham valores e principios semelhantes, mas por ter descoberto
verdadeiros(as) amigos(as) com os quais pude (e ainda posso) contar nos momentos de angustia
e incerteza que tdo tipicamente caracterizam um Mestrado, especialmente a maneira como 0
nosso se realizou. Obrigado por tudo, meus amigos e minhas amigas.

A Maria Jacome, minha gratiddo pela imprescindivel escuta durante todo percurso. A
Ingrid, pelo valioso apoio durante essa desafiadora caminhada. Aos meus companheiros e
companheiras de longa data, colegas de pesquisa e de tantas lutas, com quem por anos venho
fortalecendo um laco que carinhosamente chamamos de bioamor: Amanda, Arthur, Graciella,
Jeéssica, Laura, Lilica, Manoel, Marcelle, Nathalia, Marcus, Naldo (Winicius), Thayna e Zé,
obrigado por toda parceria, escuta, auxilio e torcida de sempre.

Aos coordenadores do Grupo de Pesquisa “Biopolitica e Processo Penal”, Professores
André Sampaio, Marcos Melo e Hugo Leonardo, registro minha eterna admiracdo pela postura
combativa e reflexiva que muito propriamente os caracterizam e que serviram e ainda servem
como fontes inesgotaveis de inspiracdo. Minha gratiddo, também, por todas as conversas e todo
material partilhado. Ao Professor Welton Roberto, agradeco imensamente por ter aceito a
orientacdo deste trabalho, prestando um relevante auxilio durante todo seu processo construtivo.
Aos(as) Professores(as) do Programa de Mestrado da UFAL, especialmente da Linha 04, minha
inestimavel gratidao pelas valiosas e riquissimas trocas que tivemos durante as aulas, muitas
das quais constituem efetivamente a base sobre a qual as reflexdes expostas nesse trabalho se
assentam.

Ao Professor Douglas Vieira, minha sincera admiracdo e especial gratiddo pela
oportunidade que me foi dada de exercer o magistério, profissdo que continuamente me renova

me realiza. Por fim, a todos que acreditam na educacdo como ferramenta de transformacéo



social e humana e que ndo se esquivam de defendé-la face a sistematica crise que historicamente
vem enfrentando, em especial a todos os professores e todas as professoras com quem tive a
oportunidade de aprender — no colégio, na graduagao ¢ agora no Mestrado —, saibam que este
trabalho somente se fez possivel gracas a vocés e também por vocés. Lutar pela educacédo no
Brasil é, acima de tudo, um ato de resisténcia, e este trabalho se constitui, ao fim e ao cabo,
como a prova de que resistindo, podemos, enfim, (re)existir. Que o legado da luta por uma

educacdo critica e emancipadora se perpetue, hoje e sempre.



— E um aparelho singular, disse o oficial ao
explorador, percorrendo com um olhar até certo
ponto de admiragdo o aparelho que ele no entanto
conhecia bem. [...] O explorador queria perguntar
diversas coisas, mas a vista do homem indagou
apenas:

— Ele conhece a sentenca?

— Nao, disse o oficial, e logo quis continuar com as
suas explicacoes.

Mas o explorador o interrompeu:
— Ele ndo conhece a propria senteng¢a?

— Ndo, repetiu o oficial e estacou um instante, como
se exigisse do explorador uma fundamentacdo
detalhada da sua pergunta; depois disse:

— Seria inutil anuncié-la. Ele vai experimenta-la na
propria carne. [...]

— Mas ele certamente sabe que foi condenado, ndo?

— Também ndo — disse o oficial e sorriu para o
explorador, como se ainda esperasse dele algumas
manifestacdes insolitas.

— Nado — disse o explorador passando a mdo pela
testa. — Entdo até agora o homem ainda ndo sabe
como foi acolhida sua defesa?

— Ele ndo teve oportunidade de se defender — disse
o oficial, olhando de lado como se falasse consigo
mesmo e nao quisesse envergonhar o explorador com
o relato de coisas que lIhe eram tao obvias.

Franz Kafka, em “A Colonia Penal”.



RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo precipuo investigar, a luz da teoria do garantismo
penal, o crescente fenbmeno de importacdo de mecanismos consensuais de resolucdo do
conflito criminal ao ordenamento juridico patrio. Partindo da premissa de que a Constituicdo
da Republica Federativa de 1988 instituiu um conjunto de garantias limitadoras da aplicacdo
do poder punitivo do Estado, responsaveis por conformar um sistema falsacionista de
determinacdo do desvio penal descrito pelo jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli como uma
epistemologia garantista, intenta-se neste trabalho proceder ao exame das possiveis
contradi¢Ges engendradas pela emergéncia do fendmeno de negociacdo no processo penal
relativamente ao sistema garantista albergado pela Constituicdo da Republica. A hipdtese
ventilada é de que a resolucdo consensual dos conflitos na seara penal, na medida em que
prescinde das garantias fundamentais que orientam e legitimam a aplica¢do do poder punitivo
dentro de uma perspectiva acusatoria e democratica, constitui-se como expediente
potencialmente deletério ao sistema garantista positivado pelo ordenamento juridico brasileiro.
Para nortear adequadamente o desenvolvimento desta pesquisa, foram utilizadas técnicas de
pesquisa primordialmente documentais e bibliogréaficas, valendo-se do método dialético-
fenomenoldgico e historico-comparativo, com apoio em extenso material ja existente, incluindo
legislagdes, jurisprudéncias e producdes académicas variadas, nacionais e estrangeiras, de
autores e autoras que desenvolveram estudos criticos acerca do tema objeto de analise. Ao cabo
desta pesquisa, foi possivel concluir que os mecanismos negociais promovem efetivos prejuizos
as garantias que estruturam o sistema epistemologico garantista, especialmente a garantia da
jurisdicionariedade, ao permitir a aplicacdo de uma pena a mingua de um processo judicial; a
obrigatoriedade da acdo penal, porquanto tais mecanismos se baseiam na discricionariedade do
titular da acdo; a separacgao entre os diversos atores processuais, promovendo graves subversoes
em suas atuacdes, bem como da ampla defesa, contraditorio e producao probatdria, ao exigir a
rendncia & producgdo de prova por iniciativa do imputado, satisfazendo-se com os elementos
produzidos de forma unilateral e inquisitiva pelos 6rgdos de persecucdo penal do Estado,
eventualmente corroborada pela confissdo do imputado. Com vistas a efetivar uma proposta
garantista de reducdo de danos, foi sugerida a regulamentacdo de questdes como a investigacdo
defensiva, maior controle judicial sobre a base fatica dos acordos e ampliacdo de atuacdo das
Defensorias Publicas, sobretudo na fase de investigacdo preliminar.

PALAVRAS-CHAVE: negociacdo processual; garantismo penal; devido processo.



ABSTRACT

The main objective of this dissertation is to analyze, in the light of the theory of criminal
guaranteeism, the growing phenomenon of importation consensual resolution mechanisms to
the national legal system. Starting from the premise that the Constitution of the Federative
Republic of 1988 prescribed a set of limiting guarantees to the application of the punitive power,
conforming a falsificationist system to define the criminal deviation, described by the Italian
philosopher Luigi Ferrajoli as a guaranteeist epistemology, it is intended to examine in this
work the possible contradictions raised by the negotiation mechanisms that have already been
positivized — as well as by the current projects to expand the consensus’s space —, on the one
hand, and, on the other hand, by the guaranteeist system sheltered by the Constitution of the
Republic. The hypothesis is that negotiation in criminal proceedings, insofar as it dispenses the
fundamental guarantees that guide and legitimize the application of punitive power within an
accusatory and democratic processual perspective, presents as incompatible and potentially
harmful to this guaranteeist system positivized in the Brazilian legal system. To guide the
development of this research, primarily documentary and bibliographic research techniques
were used, using the dialectical-phenomenological and historical-comparative method,
supported by extensive material already existing, including legislation, jurisprudence and
varied academic productions, national and foreign, by authors who developed critical studies
on the subject of analysis. At the end of the research, it was concluded that the negotiation
mechanisms promote effective damages to the guarantees that structure the referred
guaranteeist epistemological system, especially the guarantee of jurisdiction, by allowing the
application of a penalty in the absence of a judicial process; the mandatory criminal
proceedings, as such mechanisms are based on the discretion of the Prosecution; the separation
between the various procedural actors, promoting serious subversions in their actions, as well
as the full defense, contradictory and production of evidence, by demanding the waiver of the
production of evidence on the initiative of the accused, being satisfied with the elements
produced in a unilateral and inquisitive way by the criminal prosecution, eventually
corroborated by the guilty of plea of the accused. In an attempt of proposing harms reduction,
it was suggested the regulation of issues such as defensive investigation, greater judicial control
over the factual basis of the agreements and expansion of the Public Defender's, especially in
the preliminary investigation phase.

KEYWORDS: negotiated agreements; criminal guaranteeism; due process of law
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, tem-se observado, em ordenamentos juridicos de diferentes
nacdes, a crescente ampliacdo de mecanismos processuais que se destinam a resolver de forma
abreviada e consensual o conflito trazido a jurisdicdo criminal. De acordo com estudos
empiricos realizados pela Fair Trials, organizacdo internacional de protecdo a direitos humanos
sediada no Reino Unido, entre os anos de 1990 e 2016, a quantidade de paises que passaram a
adotar instrumentos de resolucdo consensual para os conflitos criminais aumentou 300%,
encontrando-se este cenario ainda em franca e acelerada expanséo®.

A despeito das formas diversas por meio das quais estes mecanismos consensuais se
estruturam ¢ se materializam na realidade judiciaria — variando fundamentalmente conforme
a tradicdo juridica a partir da qual seus ordenamentos foram construidos —, é possivel observar,
entre eles, a coexisténcia de alguns elementos em comum. Em primeiro lugar, tratam-se de
ferramentas que pretendem resolver de forma antecipada a discusséo a respeito da materialidade
de um crime e sua respectiva autoria, quer seja evitando a deflagracdo de um processo, quer
seja suprimindo alguma(s) de suas fases. Além disso, tais ferramentas vém acompanhadas de
supostos beneficios — igualmente variaveis a depender do ordenamento dos quais sejam
derivados — ao pretenso autor do fato criminoso, com a contrapartida de que este renuncie ao
direito a um julgamento com a plenitude de garantias a ele inerentes.

No que concerne particularmente ao ordenamento juridico brasileiro, ndo obstante
caracteristicas sistémicas que, a primeira vista, resultariam em obstaculos a importacdo de
institutos negociais para o0 processo penal (conforme este trabalho pretende mais
percucientemente investigar), é pertinente aduzir que o fendmeno de incorporacdo de
mecanismos de justica consensual ndo é de todo recente. Pelo menos desde o final dos anos 80
e inicio dos anos 90, destacadamente a partir do advento da Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 e, em seguida, da Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95), tem-se
presenciado um crescente movimento de positivacdo, na estrutura processual patria, de
mecanismos que visam a conferir maior simplicidade a resposta jurisdicional do Estado,
visando a torna-la mais célere e eficiente.

Recentemente, com o advento da Lei 13.964/2019, de 24 de dezembro de 2019, assistiu-
se a positivacdo de mais um novo instituto de natureza consensual no ordenamento juridico

patrio, denominado de “acordo de ndo persecugdo penal”. Consoante preceitua o artigo 28-A

1 FAIR TRIAL. The Disappearing Trial.  Disponivel  em: https://www.fairtrials.org/wp-
content/uploads/2017/12/Report-The-Disappearing-Trial.pdf. Acesso em: 20 mai. 2022.
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do Cadigo de Processo Penal, incluido pelo diploma legal acima mencionado, nas hipoteses em
que os pressupostos da acdo penal estiverem preenchidos, poderd o Ministério Publico
transacionar com o investigado uma série de condi¢cfes as quais este deve se comprometer a
cumprir, por meio de um ajuste de vontades a ser submetido a homologacdo judicial.
Homologado o acordo e cumpridas as condi¢des pactuadas, declara-se extinta a punibilidade
do suposto autor do fato, ndo mais sendo possivel ao 6rgdo acusador o oferecimento da acéo
penal.

Ademais deste recente instituto consensual, observa-se ainda a existéncia de outros
projetos normativos que tencionam a ampliacdo dos espacos de consenso no processo penal
brasileiro. E o caso do Projeto de Reforma do Cadigo de Processo Penal, atualmente em tramite
na Camara dos Deputados na forma do substitutivo apresentado pelo Deputado Jodo Campos
ao PL n° 8.045/2010. Nele, constam pelo menos duas modalidades inéditas (no plano legal) de
acordo — para além do ja referido acordo de ndo persecucdo penal —, previstas,
respectivamente, entre os artigos 114 a 123 do Novo Cddigo de Processo Penal, nos quais se
regulamenta a realizacdo de praticas de justica restaurativa, e entre os artigos 341 a 348 do
Novo Codigo de Processo Penal, que modificam substancialmente as normas concernentes ao
procedimento sumario, inserindo uma nova modalidade de acordo intitulada “julgamento
antecipado de mérito” para 0s crimes cuja pena maxima em abstrato ndo ultrapasse oito anos.

Diante desse indiscutivel cenario de expansdo dos acordos no processo penal — tanto a
nivel global quanto nacional —, exsurgem alguns questionamentos acerca da sua
compatibilidade notadamente em face da arquitetura constitucional existente no sistema
juridico péatrio. Em primeiro lugar, é valido questionar se a tradicdo juridica a qual o
ordenamento brasileiro encontra-se vinculado, de jaez essencialmente civilista e na qual a
legalidade se apresenta como principio norteador da conduta dos sujeitos estatais, incluindo os
atores do processo, autorizaria a existéncia de espacos reservados a promocao de acordos sobre
fatos previstos legalmente como crimes, mediante a flexibilizagédo da natureza ou gravidade das
san¢Oes cominadas naquelas normas penais.

Além disso, questiona-se se 0s limites que consubstanciam a clausula do devido
processo legal, estatuida no artigo 5°, inciso LIV da CRFB/88, segundo a qual ninguém podera
ser privado de direitos a mingua da observancia de um conjunto de garantias destinadas a balizar
a aplicacéo do poder punitivo do Estado, podem ser legitimamente relativizadas (ou, em alguns
casos, inteiramente suprimidas) por meio da rentncia supostamente voluntaria do investigado

ou acusado da pratica de um fato criminoso.
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Essas sdo algumas perguntas que o presente trabalho pretende enfrentar. A hipétese
suscitada é de que a resolucdo consensual dos conflitos na seara penal, na medida em que
prescinde das garantias fundamentais que orientam e legitimam a aplicacdo do poder punitivo
dentro de uma perspectiva acusatoria e democratica, constitui-se como expediente
potencialmente deletério ao sistema garantista positivado pelo ordenamento juridico brasileiro.
Nesse sentido, com o proposito de orientar o desenvolvimento desta pesquisa, elegeu-se como
referencial heuristico a teoria do garantismo penal, representada principalmente pela obra
Direito e Razao, escrita pelo jusfilosofo italiano Luigi Ferrajoli.

Para Luigi Ferrajoli, o garantismo comporta trés sentidos distintos, porém
complementares. O primeiro corresponderia a um modelo normativo de direito que pretende
delimitar a responsabilidade penal mediante um método falsacionista constituido por dois
elementos estruturais: o convencionalismo penal e o cognitivismo processual. Por meio deste
método, tem-se que a pena de um delito somente pode ser legitimamente aplicada quando a
hipotese acusatoria restar demonstrada dentro de um processo em que sejam asseguradas a
refutacdo e a contradi¢do, com a devida observancia da ampla defesa e do direito a contraprova.

Além disso, o garantismo penal pode ainda ser analisado a partir do prisma de uma teoria
juridica que propde a separagdo entre o plano de validade e eficacia das normas — isto ¢, uma
teoria da divergéncia —, ventilando um modelo ideal (dever-ser) de determinagéo do desvio,
por meio do qual o sistema juridico extrai sua validade, sem descurar, todavia, da realidade
existente na operacionalizacdo empirica desse sistema (ser), revelando-se capaz, portanto, de
descortinar o seu grau de efetividade ou inefetividade. Assim, é possivel falar ndo simplesmente
em sistemas garantistas ou antigarantistas, mas, fundamentalmente, em graus de garantismo, a
depender do nivel de realizacdo pratica dos elementos ideais que condicionam (e, por isso
mesmo, legitimam) a materializaco do poder punitivo do Estado?.

Finalmente, o garantismo pode ser analisado sob a 6Otica de uma filosofia politica por
meio da qual se buscam os elementos de justificacdo externa do sistema juridico — vale dizer,
a justificacdo dos bens e interesses os quais esse sistema objetiva assegurar®. Tendo em vista
gue o poder punitivo produz, independentemente do nivel de garantismo a que esteja vinculado,
um custo social — uma vez que impde restricdes a direitos individuais — esse custo precisa ser

devidamente justificado. Assim, a partir dessa perspectiva, o olhar € deslocado de um plano de

2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
684.
3 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
685.
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andlise puramente formal para incluir os valores e propdsitos politicos que conferem sentido e
legitimidade a existéncia e criacdo de normas penais.

A escolha pelo garantismo como referencial tedrico se justifica precisamente porque a
Constituicao da Republica de 1988, erigida no bojo do movimento neoconstitucionalista, optou
nitidamente por um modelo garantista de processo penal, constituindo um conjunto de limites
oponiveis ao Estado para legitima aplicacdo do poder de punir®. Com efeito, os valores
fundamentais albergados na Carta Cidadd — perspectiva axioldgica ou politica — se
materializam nas normas que condicionam a determinacdo da responsabilidade penal pelo
Estado, enclausuradas em um sistema epistemoldgico constituido por dez axiomas, que serdo
adiante mais percucientemente analisados. Em que pese o Cédigo de Processo Penal ainda
preserve dispositivos baseados no modelo substancialista, propiciando a reproducao de préaticas
inquisitivas e antidemocraticas (plano da eficacia), a releitura do sistema a luz da Constitui¢do
é tarefa incontornavel para devida adequacdo democréatica do ordenamento juridico patrio.

A fim de alcancar os objetivos propostos neste trabalho, foi utilizado um conjunto de
métodos cientificos que levaram a realizacdo de uma aprofundada analise critica, historica e
comparativa acerca do fendmeno de expansdo dos espacos de consenso no processo penal
brasileiro. Nesse sentido, optou-se pela utilizacdo dos métodos de abordagem dialético e
fenomenologico, tendo em vista a necessidade de se avaliar possiveis conflitos existentes entre
0 ordenamento juridico patrio e os instrumentos de justica negocial que se encontram
positivados, considerando também as atuais propostas normativas destinadas a ampliacdo dos
espacos de consenso. Com efeito, os métodos acima referidos mostraram-se adequados a analise
das consequéncias (sinteses) engendradas a partir da confluéncia entre o sistema constitucional
garantista (tese) e o fendbmeno de expansdo dos mecanismos de negociacdo no processo penal
(antitese).

De outra banda, do ponto de vista procedimental, foram utilizados primordialmente os
métodos histérico e comparativo, em especial a analise de direito comparado. Importa neste
ponto salientar que o método de analise comparada em direito ndo se confunde com o estudo

do direito estrangeiro, conforme adverte Juliano Heinen®. Isso se da porquanto, diferentemente

4 PINHO, Ana Claudia Bastos de; SALES, José Edvaldo Pereira. Processo Penal autoritario versus Processo Penal
garantista: dois antipodas, uma escolha. In: MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; SCHIETTI CRUZ,
Rogério (Coord.). Codigo de Processo Penal: estudos comemorativos aos 80 anos de vigéncia. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, livro eletrénico. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/library.html#/library. Acesso em: 11 jan. 2022.

> HEINEN, Juliano. Método de direito comparado: desenvolvimento e perspectivas contemporaneas. Revista do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito, [S.1.], v. 27, n. 2, 2017. DOI: 10.9771/rppgd.v27i2.25147. Disponivel
em: https://periodicos.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/25147. Acesso em: 20 mai. 2022.
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do primeiro, que visa apenas a compreender a forma como o ordenamento juridico de outro pais
se estrutura e se realiza, o segundo amplia o espectro analitico a fim de alcancar a circulagdo de
modelos e a recepcdo de institutos juridicos, desde uma perspectiva descritiva até uma
perspectiva aplicada®. Dessa forma, torna-se possivel verificar quais influxos conduziram a
adoc¢do de solucBes consensuais originadas em outros sistemas juridicos, avaliando a forma
como esses institutos passaram a se concretizar na pratica judicial em cada pais.

Este método de procedimento mostrou-se adequado principalmente porque se percebeu
que o arquétipo de instituto consensual a partir do qual diversos sistemas juridicos buscam se
inspirar para fins de adogédo de solugdes eficientistas ao processo consiste no plea bargaining
positivado nas nagBes de tradicdo anglo-saxonica, destacadamente nos Estados Unidos’. Dessa
forma, a partir do método de estudo comparado, sobretudo a vista da perspectiva da traducédo
juridica, idealizada e proposta por Méaximo Langer®, foi possivel verificar de que maneira as
ideias concernentes a adocdo de modelos consensuais no processo penal passaram a circular
entre paises cujos sistemas foram construidos historicamente sob tradi¢des juridicas diversas
da Common Law, especialmente na América Latina.

Ademais, a pesquisa se desenvolveu a partir de uma perspectiva qualitativa e descritiva,
com supedaneo em extenso material bibliografico ja existente, em especial de autoras e autores
que empreenderam estudos criticos acerca do direito penal, direito processual penal e
criminologia. Em razéo da necessidade de se proceder com um estudo comparado do direito,
como ja afirmado, foram utilizadas diversas bibliografias estrangeiras, incluindo livros, artigos
cientificos e precedentes jurisprudenciais. Nas linhas a seguir, apresenta-se a forma como o
presente trabalho encontra-se estruturado.

A primeira secédo se propde a analisar os limites que condicionam a aplicagéo do poder
punitivo do Estado sob a 6tica da teoria do garantismo penal. Nesse ponto, pretendeu-se superar
a concepcao formalista ou instrumental segundo a qual o processo se constitui como mero
instrumento de aplicacdo do poder punitivo do Estado, sustentando-se ao revés a ideia de que o

processo se justifica fundamentalmente a partir da observancia de um conjunto de garantias que

& HEINEN, Juliano. Método de direito comparado: desenvolvimento e perspectivas contemporaneas. Revista do
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, [S. 1], v. 27, n. 2, 2017 p. 169. DOI: 10.9771/rppgd.v27i2.25147.
Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/25147. Acesso em: 20 mai. 2022.

7 “A importacio destes mecanismos de negociacdo tem sua origem no direito anglo-saxénico — mais
especificamente no plea bargaining estadunidense. Nesse sentido, podem se incluir em uma corrente bicentenaria
de importacdo de institutos desta tradicdo aos processos penais de tradicdo continental-europeia e latino-
americana”. (LANGER, Maximo. La dicotomia acusatorio-inquisitorio y la importacion de mecanismos
procesales de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimento abreviado.
In: Julio B. J.; BOVINO, Alberto (Comps.). El procedimiento abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2001., p. 98).
8 para melhor compreensdo sobre este tema, conferir a secéo 3.1.2 desta dissertagao.
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condicionam a validade da aplicacdo da pena aos principios consubstanciados na clausula do
devido processo legal. Com efeito, expds-se nesta secdo os axiomas derivados dos elementos
integrantes do Sistema Garantista (SG) teorizado por Luigi Ferrajoli em sua obra aqui ja
referida, com especial destaque — em razao do corte epistemoldgico a qual este trabalho se
vincula — ao cognitivismo processual, isto &, as garantias processuais que dizem respeito a
questdes sobre quando e como julgar.

A secdo seguinte se destinou a proceder a uma analise critica sobre os institutos
negociais positivados nos ordenamentos juridicos estrangeiros, desde a perspectiva do referido
método de andlise comparada em direito. Para tanto, fez-se inicialmente uma breve exposicdo
acerca das duas grandes tradi¢es juridicas existentes, quais sejam, a tradicdo da Common Law,
presente nos paises anglo-saxénicos, e a tradicao da Civil Law, existente sobretudo nas nacdes
da Europa continental e da América Latina. Pretendeu-se demonstrar que malgrado ainda se
observe caracteristicas que remontam as tradi¢Ges a partir das quais os ordenamentos juridicos
daquelas nac6es foram historicamente construidos, o que se verifica hodiernamente é um amplo
movimento de circulacdo de modelos ou ideias juridicas a nivel global, com repercussées na
forma de resolucédo dos conflitos que aportam a jurisdicao criminal.

Em seguida, ainda nesta secdo, realizou-se um percuciente estudo critico relativamente
a um dos mais importantes instrumentos de justi¢a negocial hoje existentes — qual seja, o plea
bargaining —, visando a demonstrar seus principais elementos, o contexto histérico a partir do
qual ele surge, as razdes que levaram, hoje, a sua larga hegemonia, bem como as mais relevantes
problematicas observadas nos paises nos quais ele se encontra incorporado. Por fim, procedeu-
se a investigacdo dos movimentos de incorporacdo de institutos negociais nos paises latino-
americanos, optando-se por aprofundar o estudo primordialmente a dois paises que
recentemente passaram a adotar solug¢fes consensuais em seus ordenamentos juridicos: a
Argentina e o Chile.

Na terceira se¢do, o olhar é deslocado da realidade estrangeira para a realidade nacional,
com o proposito de aprofundar o estudo sobre os espacos de consenso positivados no
ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, foram tecidas considera¢Ges acerca da Lei dos
Juizados Especiais, demonstrando as contradi¢des entre o discurso oficial que pretendia
sustentar a ideia de diminuigdo do fluxo processual nas varas criminais comuns — mediante as
ferramentas despenalizadoras previstas naquela lei — e a pratica judicial cotidiana. Além disso,
fez-se uma analise critica sobre cada um dos mecanismos de negociacdo previstos naquele
diploma legal, nomeadamente a composicao civil dos danos, a transagdo penal e a suspensao

condicional do processo. Nesta secdo, foram ainda analisados outros dois instrumentos que
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possibilitam a negociacéo entre as partes no que diz respeito ao objeto do processo, a saber, a
colaboragdo premiada, regulamentada sobretudo na Lei 12.850/2013, e o acordo de ndo
persecucdo penal, inserido no ordenamento patrio, como ja mencionado, por meio da Lei
13.964/2019 (convencionalmente conhecida como “Lei Anticrime™).

A quarta secdo, por sua vez, se dedicou a analisar as propostas normativas que
tencionam a ampliacdo dos espacos de consenso no processo penal, em especial aquelas
previstas no Projeto de Reforma do Codigo de Processo Penal (PL 8.045/2010). Nesse sentido,
foram perscrutadas as mudangas — comparativamente ao instituto hoje vigente — do acordo
de ndo persecucdo penal e da suspensdo condicional do processo, bem como as novidades
introduzidas em relagdo aos institutos da justica restaurativa e do julgamento antecipado de
mérito.

Por fim, esta secdo se desafiou ainda a fornecer algumas propostas destinadas a
adequacdo dos espacos de consenso no processo penal relativamente ao sistema de garantias
encampado pela Constituicdo da Republica. Foram apresentadas, com efeito, algumas sugestes
destinadas primordialmente a reducdo dos danos que os expedientes negociais potencialmente
ensejam ao sistema de garantias, entre as quais a possibilidade de producdo de elementos
informativos por iniciativa do pretenso autor do fato (investigacdo defensiva ou particular), o
incremento da exigéncia de suficiéncia de elementos informativos e/ou probatdios para fins de
homologacgdo do acordo e, finalmente, uma ampliacdo da atuacdo das Defensorias Publicas,
notadamente no ambito das Delegacias de Policia e nas audiéncias que pretendem avaliar o
preenchimento dos requisitos necessarios a realiza¢do dos acordos processuais, como forma de

garantir equidade e paridade de armas no procedimento negocial.
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2 O PROCESSO PENAL COMO GARANTIA A APLICACAO DA PENA:
CONSIDERACOES SOBRE O GARANTISMO PENAL

2.1 Instrumentalidade garantista e a finalidade do processo penal

Antes de se adentrar mais propriamente no objeto sobre o qual a presente dissertagéo
pretende abordar, faz-se necessario tecer algumas consideragdes acerca das finalidades que
orientam a aplicacdo do poder punitivo do Estado dentro de um contexto processual penal
democrético e constitucionalmente balizado. Afinal, questionar sobre a finalidade do processo
penal conduz, de igual modo, a reflexdes sobre a legitimidade destas normas, permitindo
concluir se os institutos juridico-processuais existentes, bem como as eventuais propostas
normativas destinadas a cria-los ou modifica-los, estariam em conformidade com os propdsitos
que lhe deveriam ter inspirado.

Com efeito, tem-se que o processo penal ndo pode ser analisado de forma isolada e
desconectada da realidade social, historica e politica a partir da qual se origina e sobre a qual
se materializa. Como adverte Scarence Fernandes, “a forma como o direito é regulado
representa o reflexo dos valores dominantes em determinado momento histérico™®. Nesse
sentido, em que pese a codificacdo processual penal brasileira vigente possua larga inspiragéo
no modelo italiano fascista (Codice Rocco), em cujo seio materializavam-se ideologias
defensivistas da sociedade®, a Constituicio da Republica de 1988 representou uma tentativa de
conter o potencial autoritario ainda subsistente nagquela codificacdo, estabelecendo parametros
minimos a serem observados quando da determinacao da responsabilidade penal.

Nesse sentido, Ana Claudia Bastos de Pinho e José Edvaldo Pereira Sales asseveram
que a Constituicdo da Republica de 1988 optou nitidamente por um modelo garantista de Direito
e Processo Penal, conforme se pode depreender do substancioso rol de garantias que
condicionam e limitam o poder e arbitrio estatal'l. Com efeito, desde uma perspectiva

constitucionalizada, verifica-se que o processo penal passou a se constituir fundamentalmente

® FERNANDES, Antonio Scarence. Processo Penal Constitucional. 62 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 21.

10 para uma aprofundada andlise sobre o contexto autoritario subjacente ao Codigo de Processo Penal ainda em
vigor no Brasil, remete-se o(a) leitor(a) ao estudo arque-geneaoldgico realizado pelo Professor Ricardo Gloeckner.
Nesse sentido, conferir: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo penal: uma genealogia das
ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2018.

11 PINHO, Ana Claudia Bastos de; SALES, José Edvaldo Pereira. Processo Penal autoritario versus Processo Penal
garantista: dois antipodas, uma escolha. In: MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; SCHIETTI CRUZ,
Rogério (Coord.). Codigo de Processo Penal: estudos comemorativos aos 80 anos de vigéncia. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, livro eletrénico. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/library.html#/library. Acesso em: 11 jan. 2022.
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como instrumento de prote¢do e garantias do individuo submetido ao poder intervencionista do
Estado'?.

De fato, importa dizer que as normas processuais ndo se destinam apenas a sedimentar
0 caminho necessario a aplicacdo de uma sancao penal (tal como pretendido pelo principio da
jurisdicionariedade em sentido lato, como adiante se elucidard), sendo, também, devem elas
balizarem limites a partir dos quais, sem descurar da exigéncia de se fornecer uma resposta justa
e adequada a violacdo praticada pelo crime, salvaguardem os direitos fundamentais daquele
que, na relacdo com o Estado e com seus instrumentos persecutorios, afigura-se em posicao de
debilidade!®.

A proposito disso, Luigi Ferrajoli acentua que uma das maiores conquistas promovidas
pelo surgimento do Estado Constitucional de Direito corresponde precisamente a submissao da
norma juridica positivada ao contetdo de protecdo a esfera de liberdade pessoal a que ela se
vincula, de modo que ndo basta que sejam observados critérios formais de producéo normativa,
mas que o conteldo normativo produzido esteja em conformidade com o sistema de garantias
constitucionalmente positivado'®. Nesse contexto, os direitos fundamentais previstos nas
Constituicdes, porquanto se manifestam como limites ao exercicio arbitrario do poder estatal,
afirmam-se como a lei do mais débil.

Em sentido similar, Alberto Jorge Correia de Barros Lima aponta que é justamente a
significativa forga do aparelho punitivo estatal que faz emergir a necessidade de mecanismos

penais e processuais penais que garantam a preservacdo do direito de liberdade ante a

12 N&o por outra razdo, aponta Aury Lopes Jr. que o processo, a partir da Constituicdo da Republica, ndo pode mais
ser visto como mero instrumento a servi¢o do poder punitivo, desempenhando, na verdade e por exceléncia, o
papel de efetivo limitador do poder e garantidor dos direitos do individuo a ele submetido. Nesse sentido, cf.:
LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 72 Edigdo. S&o Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021, p. 12.

13 Ana Cl4udia Pinho e José Edvaldo Sales afirmam que o garantismo se apresenta como a “lei do mais débil”,
destinando-se a proteger “a vitima, no momento da ofensa provocada pelo delito; o investigado, no momento da
investigacdo; o réu, por ocasido do processo; o condenado, quando do cumprimento da pena” (PINHO, Ana
Claudia Bastos de; SALES, José Edvaldo Pereira. Processo Penal autoritario versus Processo Penal garantista:
dois antipodas, uma escolha. In: MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; SCHIETTI CRUZ, Rogério
(Coord.). Cdédigo de Processo Penal: estudos comemorativos aos 80 anos de vigéncia. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2021, livro eletronico. Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.com/library.html#/library. Acesso
em: 11 jan. 2022.).

14 “Também o dever ser do direito positivo, isto &, suas condicdes de validade, resulta positivado por um sistema
de regras que disciplinam as proprias opg¢des a partir das quais o Direito se projeta, mediante o estabelecimento de
valores éticos-politicos — igualdade, dignidade das pessoas, direitos fundamentais — que aqueles informam. [...]
Disso se depreende uma inovacao na prépria estrutura da legalidade, que €, talvez, a conquista mais importante do
Direito contemporaneo: a regulacéo do préprio direito positivo, ndo apenas em relagao as suas formas de producao,
sendo, também, naquilo que diz respeito aos seus conteidos produzidos [...] Gragas a isso, o direito contemporaneo
n&o condiciona apenas suas formas de producdo por meio de normas procedimentais acerca do processo legislativo.
Condiciona, outrossim, seus contetidos substanciais, vinculando-0s normativamente aos principios e valores
inscritos em suas constituigdes” (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 72 Ed. Madrid:
Trotta, 2010, p. 20).
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potencialidade de arbitrio e abuso do poder. Para o autor, é justamente a Constituicdo que
estabelece esses mecanismos, a partir da fixacdo de balizas oponiveis ao legislador, por meio
da limitagdo da intervencdo penal e da prescricio de limites a atividade jurisdicional®®.

Desse modo, pode-se concluir que a razdo ontologica do processo penal — repita-se,
desde uma concepgdo democratica e constitucional — corresponde a necessidade de proteger,
mediante um estruturado sistema de garantias, os direitos fundamentais do individuo diante do
potencial de arbitrio e abuso do poder estatal. De fato, um processo penal democratico® (e
constitucionalmente legitimo) pressupde o inexoravel respeito a pléiade de principios que
condicionam a sua validade a observancia de garantias limitadoras do poder punitivo. E
precisamente isto que fundamenta a clausula constitucional do devido processo legal, prevista
no artigo 5°, inciso LV da Constituigdo da Republical’.

Welton Roberto destaca que o devido processo legal, conquanto historicamente tenha
carecido de maior precisdo seméantica no que tange ao seu contetdo axioldogico — tanto nos
sistemas juridicos da Common Law quanto naqueles que se constituiram segundo a tradigdo da
Civil Law —, adquiriu, a partir do século XX, contornos de uma clausula condicionante do
cerceamento de direitos a partir da observancia de limites oponiveis ao Estado e exigiveis pelo

cidadao'®. Para o autor, esse conjunto de limites se estrutura a partir dos seguintes elementos:

uma fonte legislativa objetiva (lei stricto sensu), contraditério entre partes em
condicdo de paridade, um juiz imparcial e suprapartes, razodvel duracéo do processo,
defesa técnica compativel com a acusacdo, motivacdo das decisGes e formacdo da
prova sob o império do contraditério®®.

15 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 36.

16 N30 obstante a polissemia do termo democracia — e, por conseguinte, da pluralidade de sentidos que se poderia
depreender daquilo que seja (ou ndo) democratico, entende-se aqui, na mesma linha esposada por Schietti Cruz,
gue o processo penal democréatico corresponde aquele na qual restam devidamente observadas as diretrizes
procedimentais e materiais que constituem a clausula constitucional do devido processo legal. Precisamente essa
a razdo a justificar a conhecida frase de James Goldschmidt acerca do processo como espécie de “termdmetro
democratico”, uma vez que ¢ possivel aferir a adesdo do Estado a democracia a partir da maneira como ele efetiva
a sua politica processual-penal. A propoésito do tema, conferir; CRUZ, Rogério Schietti. Rumo a um processo penal
democratico. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, p. 36-54, set.-dez., 2019; GOLDSCHMIDT,
James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

17 Artigo 5°, inciso LIV, CRFB/88: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”; ibidem, inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

18 Segundo Welton Roberto, o devido processo legal possui uma natureza dicotdmica, na medida em que se afigura
como garantia objetiva a aplicag@o do poder punitivo estatal, proscrevendo ao Estado “avancar sobre as protegdes
sem o devido processo legal” , bem como se apresenta como garantia subjetiva, haja vista permitir ao cidaddo
“invocar sua prote¢do perante as cortes judiciais em face do proprio Estado” , o que poderia se dar, por exemplo,
mediante a¢fes autbnomas constitucionalmente positivadas, a exemplo do Habeas Corpus. Nesse sentido, conferir:
ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 51.

19 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 60.
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Saliente-se que os referidos vetores axiol6gicos — responsaveis por fundamentar a
existéncia legitima de um processo penal — estdo contemplados nos axiomas que integram o
Sistema Garantista, sistematizado pelo jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli na sua obra magna

que adiante sera melhor analisada.

2.2 Epistemologia garantista: o convencionalismo penal e o cognitivismo processual

E mérito de Luigi Ferrajoli ter procedido a uma das mais elaboradas construgdes tedricas
relativamente a ciéncia do direito — em especial nas disciplinas de Direito Penal e Direito
Processual Penal. Em sua classica obra Direito e Razdo, Luigi Ferrajoli sustenta a coexisténcia
de dois elementos estruturantes responsaveis por consubstanciar uma epistemologia® garantista
— 0 convencionalismo penal e 0 cognitivismo processual — por meio dos quais se infere a
legitimidade de aplicacdo da sancao punitiva.

A partir da conjuncdo desses dois elementos, exsurge um modelo falsacionista de
determinacédo do desvio que o autor denomina como Sistema Garantista ou Sistema SG. Esse
sistema € composto por dez principios ou axiomas fundamentais, derivaveis de cada um dos
elementos acima referidos, que dizem respeito, de um lado, as garantias penais em sentido
estrito, alusivas a questionamentos sobre quando e como punir e quando e como proibir, e, de
outro lado, as garantias processuais, relacionadas a questdes sobre quando e como julgar?.,

Antes de adentrar pormenorizadamente na analise dos elementos que integram o sistema
epistemoldgico garantista, vale consignar uma adverténcia. O garantismo penal, enguanto
perspectiva tedrica, ndo se encontra de todo imune a criticas. Ha, por exemplo, quem Ihe atribua

um carater essencialista ou romantizador do sistema punitivo®, aduzindo que por meio dele se

20 A epistemologia é tradicionalmente compreendida como um ramo da filosofia dedicado ao estudo do
conhecimento humano. Aplicada ao campo de saber juridico, notadamente na seara processual penal, a
epistemologia pode ser vista como um instrumento de andlise destinado a verificar sob quais condigdes se produz
o0 conhecimento acerca dos fatos submetidos a apreciacéo judicial, e sob quais condi¢des é possivel considerar este
conhecimento epistemologicamente valido a formagéo do convencimento das partes, notadamente do Juiz. Trata-
se, para Michelle Taruffo, de uma perspectiva metodologica na qual “os métodos sdo objeto de valoragdo
epistémica com o fim de que se estabeleca se sdo validos ou ndo para a descoberta da verdade: também o processo,
se compreendido como método para apuracao da verdade dos fatos, pode, por conseguinte, ser objeto de valoracao
epistémica” (TARUFFO, Michelle. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2016, p. 160.). Ferrajoli classifica dois caminhos por meio dos quais os fatos podem ser epistemologicamente
determinados no processo penal: o primeiro seria a partir de uma epistemologia garantista, fundada no
convencionalismo penal e no cognitivismo processual, enquanto que o segundo seria mediante uma epistemologia
inquisitiva, que se baseia no substancialismo penal e no decisionismo processual. Cada um destes modelos
epistemoldgicos sera objeto de analise na presente se¢do.

2L FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
75.

22 SILVA, Adrian Barbosa. Garantismo e Sistema Penal: critica criminoldgica as prisdes preventivas na era do
grande encarceramento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 172.
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pretende justificar algo que, historicamente, se revelou injustificavel: a pena, sobretudo
privativa de liberdade, enquanto resposta estatal & violacdo de interesses sociais
normativamente tutelados?®. De outro giro, ha quem extraia do garantismo um aparato
discursivo que protege excessivamente os direitos dos acusados, em detrimento da eficiéncia
do sistema de justica criminal e, particularmente, em prejuizo aos direitos das vitimas que por
ventura tenham sido violados com o comportamento delituoso.

Em relacdo a primeira das criticas, sustentadas, sobretudo, por correntes tedricas
abolicionistas, conquanto se possa indiscutivelmente reconhecer no garantismo uma
perspectiva justificacionista do Direito (e também do Processo) Penal, ndo significa que por
meio dele necessariamente se deve renunciar a reflexdo sobre formas alternativas ou menos
perniciosas de intervencdo sobre o conflito criminal. Com efeito, ndo se mostra
ontologicamente incompativel defender o gradual abandono do recurso a punicéo (por exemplo,
a partir da descriminalizacdo de certos comportamentos tipicos) e, ao mesmo tempo, sustentar
que enguanto experiéncias alternativas a pena ndo amaduregcam — norteadas, inclusive, por
premissas garantistas fundamentais®* —, possa-se adotar uma ferramenta que, & maxima
medida possivel, reduza os custos e contenha os males que a punicéo estatal proporciona.

Nesse sentido, sustenta Ana Claudia Bastos de Pinho a necessidade de construcdo de

um garantismo critico ou criminologicamente orientado:

Em tempos de descontrole, a critica precisa se unir, e ndo se encastelar em discursos
fechados e puristas. Pensamos que o garantismo pode ser o veiculo privilegiado de
concretude para a criminologia critica (que, ndo raro, sofre ataques por ndo ter uma
agenda positiva), enquanto esta, em relacdo aquele, funciona como uma lente de
aumento, uma lupa capaz de retirar a ingenuidade iluminista, que ainda reina — por
constituinte — nos postulados ferrajolianos. O que pretendemos, em outras palavras,
é assumir um garantismo criminologicamente orientado?.

A partir dessa perspectiva, € possivel inclusive questionar se determinados institutos
juridicos que sejam discursivamente apresentados como propostas alternativas a punicao estatal

(em sentido amplo ou estritamente vinculado a alguma pena especifica, como a pena privativa

23 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001.

24 Uma estratégia alternativa, porém néo excludente, a necessidade de regular, submetendo a limites, consiste em
reduzir o poder punitivo do Estado. A concretizagdo dessa possibilidade quica poderia ser alcancada a partir de
um modelo de justica restaurativa, que vetasse determinados tipos de pena, como a prisdo (por seu carater
exclusivamente punitivo, e concedesse um maior protagonismo a vitima (para julgar e determinar a resposta). Este
poder reduzido deveria ser, obviamente, submetido a garantias." (LARRAURI, Elena. Criminologia critica:
abolicionismo y garantismo. lus et Praxis, Talca, v. 4, n. 2, p. 27-74, 1998. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/pdf/197/19740205.pdf. Acesso em: 20 out. 2022, p. 43). Sobre a ado¢do do modelo
consensual da justica restaurativa como alternativa a punigao, saliente-se que se procedera as devidas observacoes
neste trabalho em seg¢do propria.

25 PINHO, Ana Claudia Bastos de; ALBUQUERQUE, Fernando da Silva. Precisamos falar sobre garantismo:
limites e resisténcias ao poder de punir. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 28, grifos nossos.
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de liberdade), a exemplo das ferramentas negociais, logram efetivamente reduzir a incidéncia
do poder punitivo do Estado, como de fato deveria ocorrer, ou se, ao reveés, constituir-se-iam
como mecanismos que, dada a natureza seletiva e estigmatizante do sistema de justica,
terminam por potencializar a punicdo infligida sobre aqueles a quem se atribui alguma
responsabilidade penal. Com efeito, como o presente trabalho pretende mais percucientemente
investigar, as experiéncias negociais estrangeiras e nacionais vém demonstrando que o
paradigma inaugurado a partir dos acordos processuais penais, ao contrario de diminuir a
incidéncia do poder punitivo estatal, em verdade terminam por potencializa-lo, trazendo
especiais prejuizos a clientela preferencial do sistema de justica criminal?.

Em segundo plano, quanto as criticas apresentadas por aqueles que imputam ao
garantismo a atribuicdo de um excesso de garantias ao acusado, em prejuizo aos direitos das
vitimas — criticas que, em geral, vém acompanhadas de acusa¢cdes como a existéncia de um
garantismo hiperbdlico monocular?” —, vale dizer que se tratam de rasteiras (ou melhor,
desfiguradas?®) construcdes tedricas, as quais, em verdade, desconhecem ou descuidam dos
proprios fundamentos tedricos da obra de Luigi Ferrajoli. E preciso repisar, desde as
considerac@es feitas na secdo acima, que o processo penal (em sua perspectiva democratica e
garantista) se afigura como a lei do mais fraco, o qual é representado, no momento do crime,
pela vitima; no momento da persecucdo penal, pelo investigado ou acusado; e, na ocasido de
cumprimento da pena, pelo apenado®.

Nesse contexto, o garantismo defende inclusive a necessidade de (re)construcdo da
teoria do bem juridico penal, sustentando a importancia de uma rigorosa selecdo relativamente
a quais condutas devem efetivamente ser criminalizadas, mediante a analise da

proporcionalidade entre a acdo violadora e os custos advindos da punic¢do. Os direitos da vitima,

% DIETER, Mauricio Stegemann. Ldégica atuarial e incapacitacdo seletiva: a farsa da eficiente gestdo diferencial
das novas classes perigosas. Rev. Epos, Rio de Janeiro , v. 4,n. 1,jun. 2013 . Disponivel em
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2178-700X2013000100003&Ing=pt&nrm=iso>.
Acesso em: 21 out. 2022.

27 Trata-se de expressdo cunhada por Douglas Fischer, Procurador Regional da Republica da 4° Regido, a
expressar, segundo o autor, uma interpretacdo do garantismo que privilegie, excessivamente, apenas e tdo somente
os direitos dos investigados ou acusados na sua relacdo com a persecucao penal.

28 “Garantismo é uma palavra degradada, desfigurada pelo abuso. Muitas vezes, e compreensivelmente, desperta
suspeita, impaciéncia. Evoca, na imaginacdo de muitos, sofismas processuais e esperteza. Parece falso, como a
cortesia dos senhores e a reveréncia dos servos. Equivale, para quem desconfia, de impunidade e privilégio: de
legalidade sacrificada no altar do formalismo juridico. Irrita como fumaga nos olhos; e como a fumaca dissolve a
evidéncia das coisas, anunciando a trai¢do da verdade e o fracasso da justica (IPPOLITO, Dario. Lo spirito del
garantismo: Montesquieu e il potere di punire. Roma: Donzelli, 2016, p. 03, traducdo nossa.).

29 PINHO, Ana Claudia Bastos de; SALES, José Edvaldo Pereira. Processo Penal autoritario versus Processo Penal
garantista: dois antipodas, uma escolha. In: MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; SCHIETTI CRUZ,
Rogério (Coord.). Codigo de Processo Penal: estudos comemorativos aos 80 anos de vigéncia. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, livro eletrénico. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/library.html#/library. Acesso em: 21 de outubro de 2022.
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por conseguinte, dentro da perspectiva garantista que compreende a justificacdo externa ao
Direito Penal, ndo s&o de maneira alguma ignorados ou solapados. Como assevera Luigi
Ferrajoli, os principios da necessidade e da lesividade penal se prestam exatamente a justificar
a limitagdo das esferas proibitivas as acdes reprovaveis que causem efeitos lesivos a terceiros,
de tal sorte que a lei “tem o dever de prevenir os mais graves custos individuais e sociais
representados por estes efeitos lesivos e somente eles podem justificar o custo das penas e
proibicdes. N&o se pode nem se deve pedir mais ao direito penal.”*,

Por outro lado, acusar o garantismo de estabelecer demasiadas garantias em favor do
imputado significa, mais uma vez, ndo compreender — ou deliberadamente deturpar — 0 que
Ferrajoli idealizou com sua perspectiva filoséfica-normativa. Como se vera, o prop6sito maior
do sistema garantista (que, de toda forma, corresponde a um modelo limite, uma vez que sua
perfeita realizacio, como seu maior expoente mesmo afirma, consiste em uma utopia liberal®?)
é justamente racionalizar a aplicacdo do poder punitivo, evitando a promogéo de reacfes sociais
informais, por um lado, e o arbitrio e abuso da potestade estatal, por outro lado.

Discursos eficientistas que ventilam a necessidade de flexibilizacdo de garantias
fundamentais em funcdo de um sistema de justica criminal supostamente mais célere e
consentaneo aos direitos das vitimas ndo passam de construcdes tedricas autoritérias, que de
garantistas, fundamentalmente, nada tém. Promovem um ca@mbio epistemoldgico entre
eficiéncia e efetividade®, atribuindo ao alegado conjunto excessivo de garantias as causas da
crise do sistema punitivo, quando, em verdade, essa crise € gerada precisamente pela
hiperinflacdo legislativa e processual, frutos da inobservancia dos meios de justificacdo externa
ao Direito Penal, e da sistematica violacdo aos pressupostos de determinacdo do desvio e
aplicacdo da pena como estruturas de justificacdo interna®,

80 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
372.

81 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
35.

82 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda Efetividade do processo penal e golpe de cena: um problema as
reformas processuais. In: WUNDERLICH, Alexandre. Escritos de direito e processo penal em homenagem ao
Professor Paulo Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

33 «“As consequéncias desta elefantiase da jurisdicio penal sdo multiplas e perversas. Antes de tudo, o j4 realgado
excesso de penalizagdo [...] Em segundo lugar, a transformacéo pontual da legislacdo penal e, desta forma, a sua
tendéncia a ser descodificada com consequente incremento de incerteza, de antinomias, de concurso de normas e
de crimes. Em uma expressdo: da irracionalidade do conjunto. [...] Em terceiro lugar, e consequentemente, a
inflacdo penal acresceu, por um lado, o poder de disposicéo dos juizes, que sempre se alimenta de incerteza e da
confusdo das leis. [...] Em quarto lugar, esta situagcdo assinala, e ao mesmo tempo favorece, um crescente
atrofiamento - da parte do legislador e, secundariamente, dos cidadaos - dos critérios de justificacdo das proibicGes
penais, cada vez menos ancoradas na tutela de bens e de direitos fundamentais ou constitucionalmente relevantes;
[...] Por fim, a hipertrofia penal € um fator evidente de ineficiéncia, sobrecarregando a maquina judiciaria com
delitos pequenos e multiplos, alongando a duracdo dos processos no tempo e desatrelando-a dos casos mais
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Feitas as adverténcias acima, cumpre agora analisar quais os elementos consubstanciam
0 sistema garantista teorizado pelo jusfilésofo italiano. O primeiro desses elementos,
denominado convencionalismo penal, refere-se a necessidade de que o desvio penal — isto ¢,
a acdo ou omissdo violadora a interesses socialmente relevantes — esteja formalmente previsto
em uma norma juridica abstrata e que em seu contetdo encontrem-se previsdes empiricas ou
faticas alusivas a conduta punivel.

Trata-se, segundo Luigi Ferrajoli, de um elemento que pressupde duas condig¢des: “0
carater formal ou legal do critério de definicdo do desvio e o carater empirico ou fatico das
hipteses de desvio legalmente definidas®*. Nesse sentido, tem-se que somente podem ser
passiveis de criminalizagdo as condutas abstratamente previstas em uma norma juridica,
exigindo-se que esta norma seja produzida com referéncias a figuras empiricas e objetivas de
comportamento, e ndo com base em componentes subjetivos alusivos ao autor.

A partir deste elemento, extraem-se seis principios que consubstanciam o ja referido
sistema de garantias penais em sentido estrito, a saber: o principio da retributividade; o principio
da legalidade (em sentido lato e em sentido estrito); o principio da necessidade; o principio da
lesividade; o principio da materialidade e o principio da culpabilidade.

O cognitivismo processual, por outro lado, como segundo elemento constitutivo da
epistemologia garantista — embora intrinsecamente dependente do primeiro — exige que a
pena decorrente da pratica de um delito somente possa ser concretizada a partir de um raciocinio
conduzido no bojo de um processo judicial. Assim como o convencionalismo penal, também
impbe o cognitivismo a observancia de duas condi¢Bes fundamentais, quais sejam, a
“verificabilidade ou refutabilidade das hipdteses acusatdrias, em virtude de seu carater
assertivo, e sua comprovacdo empirica, em virtude de procedimentos que permitem tanto a
verificacdo como a refutagio”.

Conforme a primeira das condicdes, a hipdtese acusatoria que corresponde ao fato em
tese delituoso deve ser passivel de verificacdo e refutacdo a partir de provas produzidas e
confrontaveis no processo, de tal maneira que ndo podem ser consideradas legitimas as

acusacdes que recaiam sobre elementos normativos exclusivamente vinculados a uma

importantes” (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 574).

3 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
30.

35 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razé&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
32.
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discricionaria valoracdo judicial, a exemplo do ato obsceno e do desacato®. Por outro lado, a
comprovacao empirica do desvio punivel deve necessariamente observar procedimentos que
permitam tanto sua verificacdo quanto sua refutacao, isto é, as hipoteses acusatérias devem ser
submetidas a verificacOes e refutacGes, somente sendo consideradas validas quando ao cabo
tenham logrado superar os filtros de suficiéncia probatoria, de acordo com o axioma nullum
judicium sine probatione®”.

Desse elemento epistemoldgico, depreendem-se quatro outros axiomas correspondentes
as garantias processuais, 0s quais, somados aos seis axiomas relativos as garantias penais em
sentido estrito, conformam o Sistema SG. Séo eles: o principio da jurisdicionariedade (em
sentido lato e estrito); o principio acusatério, o principio do 6nus da prova e o principio do
contraditorio ou da defesa.

Cumpre ressaltar, conforme acima ja exposto, que embora cada elemento integrante da
epistemologia garantista mais se aproxime de uma perspectiva dogmatica — enquanto 0
convencionalismo estaria mais proximo a dogmatica penal, 0 cognitivismo mais se aproximaria
da dogmatica processual —, o Sistema SG teorizado por Luigi Ferrajoli pressupde a intima
relacdo entre 0s dois conjuntos de axiomas garantistas.

De fato, as garantias materiais — a exemplo da sujeigdo a legalidade — teriam seu
sentido esvaziado caso fosse possivel ao Juiz determinar a aplicacdo de uma pena sem a devida
existéncia de um processo. De igual modo, seria inconcebivel imaginar a efetivacdo de uma
garantia processual (como a jurisdicionariedade) se o acusado fosse julgado por algum delito
ndo previsto em lei. Por tal razdo, Luigi Ferrajoli, aludindo ao nexo entre os elementos que
integram a epistemologia garantista, aponta que as garantias penais, porquanto subordinam a
aplicacdo da pena aos pressupostos do crime somente se revelam efetivas quando forem objeto

de um juizo no qual sejam assegurados a imparcialidade, a verdade e o controle®.

36 «“Comportamentos como o ato obsceno ou o desacato, por exemplo, correspondem a figuras delituosas, por assim
dizer, ‘em branco’, cuja identificagdo judicial, devido a indeterminacdo de suas defini¢des legais, remete
inevitavelmente, muito mais do que a provas, a discricionarias valora¢fes do juiz, que de fato esvaziam tanto o
principio formalista da legalidade quanto o empirico da fatualidade do desvio punivel. Para que estes mesmos
principios sejam satisfeitos é necessario, além disso, que ndo s6 a lei, sendo também o juizo penal, carecam de
carater “constitutivo” e tenham carater “recognitivo” das normas e “cognitivo” dos fatos por elas regulados”.
(FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
32).

37 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razé&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
32

38 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
432.



26

Levando-se em consideracdo os objetivos perseguidos no presente trabalho, pretende-
se examinar, nos tdpicos seguintes, cada uma das garantias que constituem especificamente o
segundo elemento integrante da epistemologia garantista — a saber, 0 cognitivismo processual
— conferindo especial relevo as fragilizacdes que poderiam decorrer a partir da utilizacdo de

institutos juridicos consensuais na determinacdo da responsabilidade penal.

2.2.1 A jurisdicionariedade ou a necessidade de submisséo a jurisdicao

A primeira garantia que estrutura um processo penal de carater cognitivo e garantista, a
partir da qual todas as demais séo derivadas, € denominada de jurisdicionariedade ou submisséo
a jurisdicdo, expressa segundo o axioma nulla culpa sine iudicio. Essa garantia possuli,
conforme preleciona Ferrajoli, uma dupla dimensdo: em primeiro plano, entendida como
jurisdicionariedade em sentido lato, exige apenas que 0s pressupostos do delito sejam
comprovados a partir de um processo judicial.

Em sentido estrito, contudo, impde a jurisdicionariedade ndo apenas a comprovacao dos
pressupostos do crime mediante um expediente judicial, mas, sim, um juizo no qual sejam
efetivamente observadas outras garantias consectérias, divididas em dois grandes grupos: a)
garantias organicas, concernentes a formacdo do juiz, tais como a independéncia, a
imparcialidade, a responsabilidade, a separacdo entre juiz e acusac¢do, 0 juiz natural e a
obrigatoriedade da acdo penal ; b) e as garantias procedimentais, alusivas a coleta de provas, ao
desenvolvimento da defesa e ao convencimento do 6rgéo judicante®.

Para Luigi Ferrajoli, a razdo que confere legitimidade a existéncia de uma autoridade
jurisdicional responsavel pela determinacdo do desvio e pela eventual aplicacdo de uma sancao
punitiva ndo reside no “valor politico do 6rgao judicante nem no valor intrinseco de justica de
suas decisdes, mas sim na verdade, inevitavelmente aproximada, dos conhecimentos que a ele
é idoneo obter e que concretamente formam a base dos proprios provimentos™°. Vale dizer:
para o autor, a jurisdicionariedade se justifica na medida em que, a partir da utilizacdo de
determinados instrumentos cognitivos — quais sejam, as provas, necessariamente
confrontaveis mediante procedimento em contraditério —, se tem como possivel determinar a

ocorréncia de uma conduta concretamente violadora a bens juridicos tutelados pela norma

39 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razé&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
433

40 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razé&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
435, grifos do autor.



27

penal, possibilitando, por conseguinte, a aplicacdo legitima de uma sancao restritiva a direitos
fundamentais.

A primeira vista, tal concepcdo poderia conduzir ao equivoco de atribuir ao processo
um carater primordialmente instrumental, tipicamente inquisitorio, vale dizer, percebé-lo como
mero instrumento destinado a determinacdo da verdade real — independentemente dos custos
que disso adviessem —, objetivando-se “chegar a punibilidade do culpado, ou seja, de tomar
realizavel a pretensdo punitiva do Estado contra o imputado, enquanto resulte ser culpado”!.
Fundamentalmente, contudo, ndo €é essa a ideia que permeia a compreensdo da
jurisdicionariedade para Ferrajoli*?.

Para o autor, a verdade, conquanto se apresente como uma das finalidades pretendidas
pelo processo — haja vista que “uma justi¢a penal integralmente ‘com verdade’ constitui uma
utopia, uma justica penal completamente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de
arbitrariedade™®, — deve ela estar condicionada a estrita observancia das regras que
conformam o sistema garantista, somente sendo legitimamente alcan¢ada mediante a utilizagé&o
de um método acusatorio, baseado no contraditdrio e na refutacdo das provas.

Nesse sentido, Ferrajoli distingue duas espécies de verdade, a depender do esquema
epistemoldgico a partir da qual se origine: a primeira seria uma verdade de natureza substancial
ou material, produto da epistemologia substancialista, que se caracterizaria como “uma verdade
absoluta e onicompreensiva em relacdo as pessoas investigadas, carente de limites e de confins
legais, alcancavel por qualquer meio, para além das rigidas regras procedimentais™*; e a
segunda, fruto da epistemologia garantista ou convencionalista, seria justamente a verdade

formal ou processual,

alcancada pelo respeito a regras precisas, e relativa somente a fatos e circunstancias
perfilados como penalmente relevantes. Esta verdade ndo pretende ser a verdade; ndo
¢ obtida mediante indagagfes inquisitivas alheias ao objeto pessoal; esta
condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias da
defesa®®.

41 KHALED JR, Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambic&o inquisitorial. Sdo
Paulp: Atlas S.A, 2013, p. 170.

42 “F esse fundamento sobre a verdade — no sentido ‘minimo’ e ‘relativo’ acima precisado — a fonte de
legitimidade especifica da jurisdi¢do penal em um Estado de Direito. Diversamente de qualquer outra atividade
juridica, a atividade jurisdicional de um Estado de direito &, além de pratica ou prescritiva, uma atividade teorética;
ou melhor, é uma atividade que tem como justificacdo necessaria uma motivacdo no todo ou em parte cognitiva”
(FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
436).

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razé&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
38.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razé&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
38.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
38, grifos nossos.
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Paralelamente a verdade processual — ou melhor, exsurgindo como consequéncia
desta®® —, Luigi Ferrajoli assevera que a jurisdicdo penal se justifica, outrossim, na medida em
que se apresenta como instrumento apto a proteger a liberdade individual, nomeadamente a
liberdade da pessoa inocente*’. Segundo o autor, a verdade garantida a partir da epistemologia
garantista se constitui também como um valor de liberdade, uma vez que os direitos individuais
podem ser salvaguardados contra abusos exatamente em funcdo da natureza cognitiva e ndo
potestativa do juizo penal.

Por conseguinte, tem-se que para Ferrajoli a existéncia de um juizo penal legitimo
depende ndo exatamente da correspondéncia entre as hipdteses normativas alusivas a pratica de
um fato criminoso e a demonstracdo concreta da ocorréncia desse fato no curso de um processo
penal (concepgdo de matriz iluminista que o autor, desde o principio, afasta*®), compreendidas
respectivamente como hip6teses de denotacéo legal e denotagio jurisdicional®®. Para o autor, a
legitimidade do juizo se justifica, sim, a partir de um procedimento cognitivo — porquanto
fundado no saber, neste caso, o saber probatorio —, limitado, que suficientemente ateste a
ocorréncia de um comportamento desviante e lhe atribua uma consequéncia abstrata e prevista
anteriormente em uma norma juridica.

Com semelhante entendimento, Jordi Ferrer Beltran assevera que uma das finalidades
que legitimam a existéncia de um processo penal repousa na determinacdo juridica das
proposicdes referentes a fatos pretéritos®®. Contudo, ressalva o autor que esta finalidade —

sobre a qual se funda o ndcleo semantico da prova — nao exclui outras, entre as quais o autor

46 “Coerentemente com tais finalidades, o escopo justificador do processo penal se identifica com a garantia das
liberdades do cidaddo, mediante a garantia da verdade - uma verdade ndo caida do céu, mas atingida mediante
provas e debatida - contra o abuso e o erro” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 439).

47 «Q que faz do processo uma operagéo distinta da justica com as proprias maos ou de outros métodos barbaros
de justica sumaria é o fato que ele persegue, em coeréncia com a diplice funcéo preventiva do direito penal, duas
diferentes finalidades: a punicéo dos culpados juntamente com a tutela dos inocentes. E essa segunda preocupagéo
gue esta na base de todas as garantias processuais que circundam o processo e que condicionam de varios modos
as instincias repressivas expressas pela primeira” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 483).

48 “Esta defini¢do da verdade processual, aparentemente trivial, constitui uma redefinigéo parcial - em referéncia
a jurisdicdo penal - da nocdo intuitiva da verdade como "“correspondéncia”, que como se vé esta também na base
das doutrinas ilustradas da jurisdicdo como "verificacdo de fato" e "boca da lei" [...] ideia contraria de que se pode
conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa €, na realidade, uma ingenuidade
epistemoldgica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como aplicacdo mecénica da lei, compartilham
com o realismo gnosiologico vulgar” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razo: teoria do garantismo penal. Sé&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41 e 42).

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
484,

%0 “Somente se o processo judicial cumpre a fungdo de determinar a verdade das proposigdes referidas aos fatos
provados podera o direito ter éxito como mecanismo pensado para dirigir a conduta de seus destinatarios.”
(FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragéo racional da prova. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 45).
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menciona a duracdo razoavel do processo, a protecdo dos direitos individuais e o sigilo de
comunicagdes®?, todos eles garantidos em um processo no qual sejam resguardados os ditames
cognitivistas.

No mesmo sentido, Janaina Matida defende que a verdade se constitui essencialmente
como uma finalidade institucional do processo, ndo sendo, todavia, a Unica a ser perseguida.
Nesse sentido, a autora aponta que, paralelamente a verdade, existem outros objetivos, de jaez
ideolodgicos, correlacionados a garantias que limitam o préprio alcance da determinacdo dos
fatos passados®?. Tratam-se de limites que condicionam a argumentacio tedrica no ambito
judicial — isto é, a determinacdo sobre fatos discutidos no processo —, dentre 0s quais se
encontram regras sobre exclusdo probatdria, onus de prova e standards probatorios®.

E por esse motivo que Ferrajoli admite que a verdade processual — conformada no bojo
de um processo cognitivo — possui um carater inevitavelmente aproximativo®*, haja vista
sujeitar-se aos limites concernentes as ja referidas garantias derivadas do principio da
jurisdicionariedade em sentido estrito, as quais, como ja apontado, se materializam em
“garantias de verdade além de garantias de liberdade: de uma verdade mais reduzida [...], mas
também mais controlada que as verdades substanciais mais ou menos aprioristicamente intuidas
pelo juiz™.

Nas secOes seguintes, examinar-se-40 as demais garantias que conformam o
cognitivismo processual e limitam — em verdade, legitimam ¢ justificam — 0 modo como a

atividade jurisdicional se realiza.

51 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valorag&o racional da prova. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 47.

52 “Na protecio desses objetivos ideolégicos, o processo passa mesmo a fazer uso de garantias ndo e contra-
epistemoldgicas. Um exemplo de garantia ndo-epistemoldgica é a limitagdo temporal. Diferente do historiador ou
cientista, que podem tardar o tempo necessario — ressalvados eventuais conflitos com suas agéncias financiadoras
—, dado ser o objetivo mediato o de conhecer, o juiz precisa dizer o direito em tempo razoavel: [...] Ja como
exemplo de garantia contra-epistemoldgica, figura a proibicdo da utilizagdo de provas ilicitas. Por prova ilicita
entende-se toda aquela conseguida mediante o desrespeito de garantias constitucionais (artigo 5°, inciso LVI,
CRFB de 1988), como a inviolabilidade do domicilio (inc. XI), o segredo de correspondéncia (inc. XII), o direito
a honra (inc. X), & integridade fisica (inc.I11) etc. Sendo assim, sempre que a vantagem cognitiva tiver sido auferida
mediante a violagdo de escolhas valorativas ja implementadas pelo ordenamento juridico, ele tende a resguarda-
las em detrimento do ganho epistemologico” (MATIDA, Janaina Roland. O problema da verdade no processo
penal: a relagdo entre fato e prova. 2009. 112 f. Dissertacdo [Mestrado em Direito]. Programa de Pés-Graduagdo
em Teoria do Estado e Direito Constitucional, PUC-Rio, 2009).

%8 SHECAIRA, Fabio Perin; STRUCHINER, Noel. Teoria da argumentacdo juridica. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2016, p. 149.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
43.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
435, grifos do autor.
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2.2.2 A necessidade de separacgdo entre as atividades acusatorias e jurisdicionais e as

garantias inerentes ao sistema processual acusatorio

A segunda garantia responsavel por estruturar um processo penal de cariz cognitivo
consiste na separacdo entre as diferentes atividades acusatorias e jurisdicionais. Trata-se,
segundo Ferrajoli, de elemento essencial & formacdo de um processo orientado segundo uma
matriz acusatdria, na medida em que permite concretizar as demais garantias organicas e
procedimentais que consubstanciam a epistemologia garantista®®.

De fato, o paradigma inquisitorio, antipodal ao sistema acusatorio, se caracterizou
primordialmente pela possibilidade de atuagéo oficiosa do julgador, habilitado a instaurar, sem
prévia provocacdo das partes, o procedimento necessario a apuracdo de eventuais condutas
consideradas contrarias aos interesses politico-sociais. Além disso, reuniam-se na mesma figura
— o inquisidor — as funcdes de investigar, acusar e julgar o suposto autor dos comportamentos
desviantes, ndo havendo, por conseguinte, respeito a imparcialidade, nem tampouco garantido
0 contraditério, na medida em que “ao tribunal do processo inquisitorial cabia
fundamentalmente a funcdo de aplicar — sem contradicdo — a regra probatdria ao resultado
obtido pelos atos realizados diante do juiz inquisidor”®’.

Foi apenas a partir das reformas (e, em alguns casos, de verdadeiras refundaces®®)
providas nos paradigmas processuais contemporaneos que os elementos tradicionalmente
inquisitorios passaram a ser efetivamente abandonados. Nesse sentido, o primeiro — e
seguramente mais importante — elemento que passou a caracterizar uma estrutura processual
acusatéria repousa, precisamente, na rigida separacdo entre as atividades acusatorias e
jurisdicionais, consistente no principio acusatorio.

Além desta rigida separacdo, a estrutura processual acusatdria pressupde a concentracdo
da gestdo probatdria nas maos das partes (motivo pelo qual a carga probante ndo deve restar
avocada pela autoridade judicante), assim como a fundamental posicdo de imparcialidade
(alheamento e desinteresse) do 6rgdo julgador. A imparcialidade se apresenta, nesse sentido,

como o principio supremo do processo, ou, segundo Montero Aroca, como “elemento basico

% “De todos os elementos constitutivos do modelo tedrico acusatério, o mais importante, por ser estrutural e
logicamente pressuposto de todos os outros, indubitavelmente ¢ a separacao entre juiz e acusa¢dao” (FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razo: teoria do garantismo penal. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 454).

5" WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatério versus inquisitorio: reflexdes sobre o processo penal. In:
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (ORG). Sistemas Processuais Penais. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018,
p. 67.

%8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Permanéncias inquisitivas e refundagdo do processo penal: a gestdo administrativa
da persecugdo penal. Florianopolis: Empdrio do direito, 22 Ed., 2017.
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da administragio da justi¢a”®®, na medida em que é precisamente por meio dela que se permitira
com que a justa solugéo do conflito — resultante da correta aplicacdo do direito objetivo —
seja pautada por critérios normativo-axioldgicas responsaveis por conferir legitimidade ao
julgamento. Assim, tem-se que a imparcialidade se configura, por um lado, como imperativo
que vincula a conduta dos magistrados, determinando que se mantenham equidistantes aos
interesses litigados no processo, abstendo-se de prévias inclinag@es cognitivas em favor das
partes; por outro lado, desde a dimensdo axioldgica, pode-se também compreendé-la como
elemento concretizador de valores como justica e igualdade®.

Para Ferrajoli, a imparcialidade se manifesta a partir de trés dimensdes ou perfis
distintos, correspondentes, em primeiro plano, a equidistancia exigida do julgador em relacéo
aos interesses perfilhados pelas partes; em segundo plano, a independéncia do Judiciario
relativamente aos demais poderes do Estado; e, por fim, a sua propria naturalidade, naquilo que
concerne a determinagdo de sua designacdo e de das suas competéncias para escolhas sucessivas
sobre a pratica do fato submetido a julgamento. Todas essas dimensdes sdo asseguradas a partir
de garantias organicas que devem se fazer presentes na determinacdo dos fatos no curso de um
processo penal.

Ademais delas, devem também orientar o desenvolvimento do processo judicial as
garantias procedimentais, “relativas a conducdo da fase instrutoria, a publicidade do juizo, as
modalidades do interrogatorio e em geral as técnicas de formagao e contestacio das provas”®L.
Essas garantias que condicionam o procedimento em juizo serdo melhor analisadas a partir das
secOes subsequentes.

Cumpre salientar, naquilo que é pertinente ao objeto do presente trabalho, que a
tendéncia contemporanea de ampliagéo do contexto negocial no processo penal representa, em
verdade, potenciais perigos a preservacdo do principio acusatério. Como afirma Nereu

Giacomoli,

a possibilidade do acordo criminal sem a presenga de um magistrado atribui ao
Ministério Publico a funcéo de julgar, transformando-o0 ao mesmo tempo em acusador
e Juiz, ofendendo-se o principio acusatorio. O fato de existir a possibilidade de

% MONTERO AROCA, Juan. El principio acusatorio entendido como eslogan politico. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 66-87, 2015. http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1il.4

60 “Muitas teorias da justica fazem uso da imparcialidade como conceito fundamental, ainda que a partir de
distintos pontos de vista. Entre elas podemos distinguir duas linhas principais: considerar a imparcialidade como
um principio heuristico, que permite a individuacdo de um ponto de vista privilegiado para a determinacgéo de
principios objetivos; ou, entdo, identifica-la como uma atitude ou valor central, a regra fundamental de uma ética
fundada sobre o respeito das pessoas em virtude de sua igual dignidade” (TRUJILLO, Isabel. Imparcialidade. In:
BARRETO, Vicente de Paula (Coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
467).

61 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
464 a 466.
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retratagdo do acusado em juizo, ante 0 magistrado, € uma situagédo utopica, pois aquele
que aceita um acordo sob pressdo, ameaca, também assim o sera para ratifica-la e
dizer amem em juizo®.

No mesmo sentido é o entendimento de Vinicius Vasconcellos, quando, a proposito da
analise do desequilibrio entre os atores processuais engendrado pela utilizacdo de institutos
negociais no processo penal, afirma que, mediante este novo paradigma, viola-se a diviséo de
poderes entre acusagéo e juiz, concentrando demasiado poder nas méos do promotor para que
decida sobre a culpabilidade do réu, em violacdo aos principios do nulla poena, nulla culpa
sine iudicio e nullum iudicium sine accusation®?.

A esse respeito, registre-se que serdo procedidas as observagdes em momento oportuno.
Neste momento, cumpre analisar outra garantia essencial ao Sistema Garantista teorizado por
Ferrajoli — nao obstante as dissonancias doutrinarias existentes no tocante a sua essencialidade

ao modelo processual acusatorio —, qual seja, a obrigatoriedade da agdo penal.

2.2.3 A obrigatoriedade da acéo penal

Para Ferrajoli, a garantia da jurisdicionariedade ou submissdo a jurisdicdo, desde a
construcdo teodrica que estrutura o esquema epistemoldgico garantista, implica em dois
principios correlatos, consistentes na inderrogabilidade do juizo — isto ¢, na exclusividade da
jurisdicdo penal a conformacdo da verdade processual, no sentido acima ja exposto — e na
obrigatoriedade da acao penal.

Segundo este Gltimo principio, extrai-se que uma vez presentes 0s pressupostos que
autorizam o oferecimento da agdo penal, estd obrigado o 6rgdo acusador a oferecé-la, sem
espaco para juizos discricionarios sobre a conveniéncia ou oportunidade de fazé-lo, visando a
apuracdo do fato pretensamente delituoso. Para Ferrajoli, trata-se de principio que decorre da
prépria natureza publica e oficial do processo, sendo corolario das garantias da legalidade
(notadamente em sentido estrito) e igualdade, destinando-se fundamentalmente a asseguracdo
da certeza do direito penal e a tutela das partes ofendidas mais débeis®*.

De acordo com Afréanio Silva Jardim, a obrigatoriedade da acdo penal representou uma

importante conquista civilizatéria no ambito do moderno Estado de Direito, uma vez que

62 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal: na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 102.

83VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM. 2015, p. 181.

6 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
456.
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rompeu, por um lado, com o paradigma privatista da acdo penal, tipico da antiga estrutura
acusatéria na qual o processo era tido como coisa das partes, superando, por outro lado, o
paradigma inquisitorio que vigorou durante boa parte da Histdria, uma vez que, a partir da
institucionalizacdo do Ministério Publico, o Estado passou a ser o titular da persecucao penal,
sendo reservado aquele 6rgdo a promocao da acdo. Nesse sentido, evitou-se que autoridades do
Estado pudessem afastar, ao seu juizo, com base em critérios discricionarios, a aplicacdo da lei,
evitando-se, ademais, prejuizos a imparcialidade do julgador®®.

Se o principio da obrigatoriedade impde ao 6rgdo acusador oficial (no ordenamento
juridico brasileiro, o Ministério Publico) o dever de oferecer a acao penal quando presentes seus
requisitos autorizadores, o principio da oportunidade, por sua vez, expressa sentido
diametralmente oposto. Vetor que orienta as agdes penais de natureza privada, este principio
corresponde a faculdade que se apresenta a vitima em oferecer (ou ndo) a acdo penal, na medida
em que o que se observa, antes de uma obrigacdo, € um direito do ofendido em analisar a
conveniéncia de transformar o caso penal em processo, sopesando suas respectivas vantagens
e desvantagens.

Nereu Giacomoli aponta que a obrigatoriedade do exercicio da acdo penal é principio
que decorre da prépria legalidade processual, na medida em que o inicio ou término da
persecucdo ndo pode se sujeitar a vontade particular de determinados sujeitos, sendo a propria
1ei®. Para o autor, trata-se de uma caracteristica inerente aos ordenamentos juridicos de tradicio
civilista ou continental. E nesse mesmo sentido que compreende Ignacio Anitua, ao pontuar
que “para fortalecer o carater intimidador da lei penal, e para evitar arbitrariedades, 0s juristas
da tradicdo continental europeia conceituam inseparavel do cédnone da obrigatoriedade da

norma penal o principio da obrigatoriedade da agdo penal”®’.

% JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito Processual Penal: estudos,
pareceres e cronicas. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 194 a 217.

% “Do principio da legalidade deriva a obrigatoriedade ou necessidade de investigar, acusar, defender, condenar e
executar a condenacdo, em um processo conduzido por um Juiz estatal [...] Segundo o principio da legalidade, o
desenvolvimento e o término do processo penal ndo podem estar submetidos a vontade particular ou a um poder
de disposi¢do de determinados sujeitos juridicos”. GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e
Consenso no Processo Penal: na perspectiva das garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 49.

67 «“A submissdo total a lei, por parte dos poderes executivo e judicial, é o que garante que se impega o retorno ao
poder arbitrério do antigo regime. O principio da legalidade processual constitui uma exigéncia de seguranca
juridica, uma limitagdo ao poder, logo. Também constitui uma garantia para os particulares de que possam
controlar, desta forma, o funcionario que, em regime de monopolio do sistema processual mencionado, exerce a
acao penal.” (ANITUA, Gabriel Ignacio. A importagdo de mecanismos consensuais do processo estadunidense
nas reformas processuais latino-americanas. Sistemas Processuais Penais. Ricardo Jacobsen Gloeckner (org.).
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 361).
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Para Vinicius Vasconcellos, contudo, ndo € correta a vinculagdo entre os principios da
legalidade e da obrigatoriedade, uma vez que ndo haveria necessaria desconformidade na
existéncia de espacos em que o 0rgao acusador deixe de oferecer motivadamente a acao, desde
que haja supedaneo em critérios legalmente especificados. Tratar-se-ia, portanto, em sua
perspectiva, de um contexto em que se manifestaria uma oportunidade legalmente regulada, ou,
como também conhecida, oportunidade regrada®®.

Para Nereu Giacomoli, contudo — e neste ponto ha clara divergéncia entre os autores
acima mencionados —, ndo seria correta a expressao “oportunidade regrada”, uma vez que ndo
é propriamente a oportunidade que se sujeitaria a regras — porquanto subsistiria ao 0rgdo
acusador a discricionariedade de deixar de oferecer a agdo penal —, mas, sim, 0s pressupostos
"necessarios para que o Ministério Publico, ou, eventualmente, o 6rgdo jurisdicional, possam
atuar por critérios de oportunidade, assim como o &mbito dentro do qual se pode operar com
esses conceitos®®”. Assim, Giacomoli entende que a oportunidade seguiria carregando um juizo
de discricionariedade quanto ao oferecimento da acdo, restando limitadas apenas as hipdteses
em que este juizo poderia ser realizado.

A oportunidade ao oferecimento da acdo penal, em que pese consista em caracteristica
inerente as acBes penais privadas, tem sido vertiginosamente ampliada de sorte a abarcar
também os delitos que se processam segundo a¢des penais de natureza publica. Nesse sentido,
pode-se mencionar, exemplificativamente — salientando-se que a analise pormenorizada de
cada um desses institutos serd oportunamente realizada adiante, em secdo propria —, a Lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), que expandiu os espacos de oportunidade aos delitos de
menor potencial ofensivo: vale dizer, estando preenchidos os requisitos legais’™®, podera o
Ministério Publico apresentar proposta de transacdo penal, deixando, caso aceito o acordo, de
oferecer dentincia em desfavor do indiciado, mesmo se tratando de suposto delito cuja natureza
da acdo seja publica.

No mesmo sentido caminhou a Lei n® 12.850/2013 (Lei das Organiza¢des Criminosas),
com a positivacdo do instituto da colaboracdo premiada, estabelecendo um espaco
relativamente amplo de discricionariedade, ao conferir a parte acusadora a possibilidade de

oferecer uma série de beneficios penais e/ou processuais ao acusado que tenha contribuido

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 51.

8 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal: na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 70.

70 Os requisitos legais autorizadores da transacdo penal estdo dispostos no artigo 76 da Lei n® 9.099/95.
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eficazmente com a persecucgdo penal, incluindo a hipdtese de ndo oferecimento da dentncia’.
Mais recentemente ainda, com a promulgacéo da Lei n° 13.964/2019, fruto do controvertido
Pacote Anticrime, assistiu-se a ampliacao de contextos de oportunidade a partir do ingresso do
instituto do acordo de néo persecucao penal.

Do ponto de vista doutrinario, o que se verifica sdo posturas que, por um lado, procuram
justificar a necessidade de relativizag&o do principio da obrigatoriedade — chegando em certos
casos a questionar mesmo a presenca dela enquanto principio vigente no ordenamento juridico
brasileiro —, sustentando, por conseguinte, a ampliacdo dos espacos de oportunidade no
processo penal; e, por outro lado, posturas radicalmente criticas a referida expansao, as quais
defendem que a obrigatoriedade da acdo apresentar-se-ia como caracteristica fundamental de
um Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, Alberto Binder, consagrado processualista argentino, assevera que 0
principio da obrigatoriedade representa uma faldcia idealista, porquanto fundamenta um
sistema que teoricamente estaria direcionado a persecucdo de quaisquer delitos que chegassem
ao conhecimento das autoridades publicas — o que, segundo ele, corresponde a um dever
irrealizavel. Para o autor, o principio da oportunidade, ao contrario, por possibilitar uma politica
complexa de escolha de casos na justica penal 2, estaria mais alinhado as pretensdes de reforma
do sistema de justica criminal, a partir do qual, dentre outras questdes, fosse possivel dar conta
dos problemas concernentes a limitacao de recursos estatais. Segundo Binder,

Uma discussao sobre o principio da oportunidade diria, sabemos que sé podem ser
atendidos mil casos, quantas dendncias ha? Cinco mil? Entdo, as alternativas sao
simples: ou aumentam-se 0s recursos disponiveis até chegar ao ponto da maxima
eficiéncia [...] ou algo tera que ser feito com os quatro mil casos que ndo podem ser
atendidos (que, certamente, ndo significa joga-los no lixo, mas buscar outras formas
de atencdo através de outros sistemas institucionais). [...] Entdo, podem ser feitos
calculos e ser definida uma politica de persecucdo penal, de selecdo de casos e de
coordenacdo com outras formas de intervencdo nos casos em que a justica penal nao
possa atender’®.

Adotando postura semelhante, Gabriel Divan aponta a necessidade de superacdo de uma
perspectiva tedrica que sustenta a inflexibilidade da obrigatoriedade no processo penal

brasileiro. Para o autor, isso se deve, entre outras razfes, pelo fato de que ndo se pode

L «Art. 3%-A, Lei 12.850/2013: “O acordo de colaboragdo premiada é negécio juridico processual e meio de
obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse puablicos [...] 8§4°: Nas mesmas hip6teses do caput deste
artigo, o Ministério Publico podera deixar de oferecer dendncia se a proposta de acordo de colaboracao referir-se
a infracdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o colaborador: | - ndo for o lider da organizagao
criminosa; 1l - for o primeiro a prestar efetiva colaboragéo nos termos deste artigo”.

2 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2017,
p. 179.

8 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2017,
p. 175 e 176.
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pacificamente deduzir que o ordenamento juridico brasileiro teria adotado o principio da
obrigatoriedade, na medida em que os dispositivos normativos comumente citados para
justificar essa afirmacao apenas preconizam que a acao penal “serd promovida” pelo Ministério
Publico — o que, antes de significar o dever de oferecer a acdo, na sua leitura indicaria a
iniciativa de quem poderia fazé-lo (isto é, tratar-se-ia de uma questdo de oficialidade da acéo,
mais do que obrigatoriedade)’.

Além disso, Divan afirma que a obrigatoriedade precisa ser revista desde critérios
politico-criminais atinentes a admissibilidade da acusacdo. Para o autor, € preciso que 0
Ministério Publico possa efetivamente avaliar a viabilidade de oferecer uma denuncia,
eventualmente dando inicio a persecucédo criminal, analisando os custos que disso podem advir,
tendo em vista “a responsabilidade de se estar trabalhando com uma realidade que existe e que
é tributaria de um sistema imperfeito e que acarreta muitas vezes prejuizos em si, mesmo frente
ao seu ‘funcionamento’ dito normal”’®.

Luigi Ferrajoli, na obra que edifica sua teoria do Garantismo Penal, ndo se mostra alheio
aos fundamentos das criticas acima referidas. Em primeiro lugar, o autor italiano afirma que o
fato da acdo penal ser obrigatéria — nas hipdteses em que o0s pressupostos processuais
encontram-se preenchidos — nao significa, efetivamente, que se estaria cumprindo um dever
irrealizavel de criminalizar qualquer conduta criminosa (inclusive aquelas menos ofensivas a
bens juridicamente tutelados), mas, sim, o ddeever dos 6rgaos acusatérios de “promover o juizo
para toda notitia criminis que vier a seu conhecimento — ainda que para requerer 0
arquivamento ou a absolvicdo caso considerem o fato penalmente irrelevante ou faltem indicios
de culpabilidade”’®.

Nesse diapasdo, a obrigatoriedade da acdo penal significa, para Ferrajoli, como ja
apontado, uma consequéncia da adoc¢do do sistema garantista, porquanto submete a autoridade
estatal (neste caso em especifico, o 6rgdo com atribuicdes acusatdrias) aos limites legais,

excluindo de sua acdo impulsos baseados em critérios puramente arbitrarios; além disso destina-

4 Para Gabriel Divan, a doutrina nacional frequentemente justifica a vigéncia do principio da obrigatoriedade no
processo penal em razao do dispositivo constante no artigo 24 da legislacdo processual, que assim preceitua: “nos
crimes de acdo publica, esta ser4 promovida por denlncia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o
exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo”. Nesse sentido, cf.: DIVAN, Gabriel. Quatro provocagdes (preliminares) sobre o "principio da
obrigatoriedade" e a acdo penal pablica no sistema processual-penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais,
Porto Alegre, v.13, n. 58, p. 111-126, jul./set., 2015, p. 118.

> DIVAN, Gabriel. Quatro provocacdes (preliminares) sobre o "principio da obrigatoriedade” e a agdo penal
publica no sistema processual-penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v.13, n. 58, p. 111-
126, jul./set., 2015, p. 125.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
457.
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se a resguardar o respeito a igualdade, impedindo que sejam conferidos tratamentos juridicos
diversos, fundados no comportamento processual do imputado.

Em verdade, Ferrajoli aduz que a experiéncia dos paises que adotam, como regra, a
discricionariedade da acdo (a exemplo dos Estados Unidos), demonstra, antes da existéncia de

uma maior democraticidade do sistema penal, a promocao de uma fonte inesgotavel de arbitrios:

arbitrios por omissdo, ndo sendo possivel qualquer controle eficaz sobre os
favoritismos que podem sugerir a inércia ou a incompletude da acusacéo; arbitrios por
comissdo, sendo inevitavel, como a experiéncia ensina, que o plea bargaining se torne
aregra e 0 juizo uma excegdo, preferindo muitos imputados inocentes declararem-se
culpados em vez de se submeterem aos custos e aos riscos do juizo. O sistema [...]
apresenta indubitavelmente a vantagem da maxima eficiéncia [...] mas essa vantagem
¢ alcancada ao preco de uma pesada conotagdo burocratica e policialesca da maior
parte da justica penal e de uma vistosa discriminacdo contra tantos que, pelas
condi¢Bes econdmicas, sdo forgados a abdicar, como se fosse um luxo inacessivel,
ndo s6, como entre nods, de uma defesa adequada, mas até mesmo de um julgamento
justo [...] completamente absurda a figura de um acusador publico — pouco importa
que seja eleito — ndo sujeito & lei e dotado do poder de escolher arbitrariamente quais
violagdes penais sdo merecedoras de persegui¢do ou ainda de predeterminar a medida
da pena pactuando com o imputado”’.

Ndo é outro o entendimento de Nereu Giacomolli. Ao se referir as principais
problematicas suscitadas pelos espacos de oportunidade no processo, 0 autor assevera que a
oportunidade da acdo penal tem o conddo de promover o desvirtuamento de garantias que
norteiam o devido processo legal, sobretudo as garantias da legalidade, igualdade e presungéo
de inocéncia. Particularmente no que concerne a igualdade, Giacomoli afirma que a selecdo de
normas ou imputados que receberdo as sancdes pela violacdo de uma norma penal, a partir da
aplicacdo diferenciada ou excludente das sangdes, produz, em verdade, situacbes de uma
desigualdade, inconsequéncia e desilusdo’®.

De fato, 0 que a experiéncia tem demonstrado, notadamente nos ordenamentos que
consagram a oportunidade e disponibilidade como principio reitor da persecucdo penal, é a
prevaléncia de graves contextos de desigualdade, os quais, ndo raras vezes, ensejam a
condenacéo de pessoas inocentes. Com efeito, muitos acusados, diante do risco de receberem
uma sanc¢do maior caso deixem de aceitar o acordo oferecido, resignam-se aos termos que lhe
sdo apresentados pela acusacdo, sem confrontar as hipdteses acusatorias — desvirtuando, por
conseguinte, a propria esséncia do contraditorio e da ampla defesa, e, em Ultima analise, a

propria garantia da jurisdicionariedade.

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
456.

8 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal: na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 101 e 106.



38

A nosso juizo, entendemos que vigora no Brasil o principio da obrigatoriedade da acéo
penal, o que ndo impede que possam existir certas circunstancias legalmente especificadas que
condicionem a procedibilidade da acdo ao preenchimento de determinados requisitos legais’®.
Nada obsta, por conseguinte, que se possa ampliar — nomeadamente a figuras tipicas que
versem sobre bens juridicamente disponiveis, a exemplo do patriménio — as referidas
condicBes de procedibilidade da acdo a um juizo sobre a conveniéncia e oportunidade de
oferecé-la, juizo este a ser realizado pela propria vitima. Em verdade, medida como esta
apresentar-se-ia ainda mais consentanea a um direito penal minimo, como reconhece
Ferrajoli®, e a um sistema de justica criminal democraticamente reformado, segundo critérios
politico-criminais a serem elegidos ndo de acordo com a discricionariedade individual do
Ministério PUblico, mas sim pelo proprio Poder Legislativo®:.

Apenas a titulo ilustrativo, pode-se mencionar, no Brasil, a alteracao da natureza da acédo
penal do crime de estelionato, promovida pela Lei 13.964 (ja citada “Lei Anticrime”), que
condicionou o oferecimento da dendncia, por parte do Ministério Publico, a manifestacdo de
vontade do ofendido. Ainda mais avanco teria ocorrido caso o diploma legal precitado também
condicionasse o0 oferecimento da acdo a outras figuras tipicas que tutelam o patrimdnio, como,
por exemplo, o furto e a apropriacdo indébita.

A critica aqui construida, conforme o presente trabalho destina-se a demonstrar, reside
em verdade, na utilizagdo de mecanismos negociais como expressdo de juizos de

discricionariedade por parte dos 6rgdos oficiais de acusa¢do. Como se vera. a negociacao no

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
457.

8 “Pareceria evidente, em um modelo de direito penal minimo, que entre os delitos processaveis mediante queixa
deveriam incluir-se todos aqueles cujo bem ofendido é disponivel. Nesses casos a queixa € uma garantia essencial
da autonomia da parte ofendida e especificamente da sua disponibilidade do bem. Mas o problema se transfere,
em tal caso, para a identificacdo dos bens disponiveis. Quais bens devem ser valorados como disponiveis e quais
como indisponiveis? Parece pacifico que a categoria mais exemplar de bens disponiveis deveria ser a dos bens
patrimoniais privados; assim, deveriam resultar processaveis mediante queixa da parte todos os crimes contra a
propriedade privada: ndo s6 a apropria¢do indébita, a insolvéncia fraudulenta e o dano, mas também o furto, a
fraude, a receptacdo e similares” (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 459).

81 E exatamente isso que sustenta Afranio Silva Jardim, quando, ao pontuar as problematicas que decorrem da
ampliacdo do principio da oportunidade as agdes penais publicas, o autor afirma que ndo se pode depreender uma
conformacéo deste principio com o Estado Democrético de Direito, uma vez que, se assim fosse, conceder-se-ia
demasiado poder ao 6rgdo ministerial, situacdo que ja se fez presente em regimes autoritarios, como no periodo
do fascismo italiano. Para Silva Jardim, a questdo deve ser resolvida a partir da descriminalizagdo de inimeras
infracBes penais sem relevancia social, bem como por meio da correta utilizagdo do principio da insignificancia,
gue ja se apresenta como filtro de admissibilidade da acusagdo face a analise sobre a (a)tipicidade da conduta. A
proposito, cf.: JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito Processual Penal:
estudos, pareceres e cronicas. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 765.
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processo penal se expressa fundamentalmente a partir de critérios de oportunidade®, os quais,
todavia, debilitam ndo apenas o principio da obrigatoriedade da a¢do, como também outros

principios a ela correlatos, estruturantes do esquema epistemolégico garantista.

2.2.4 O direito de defesa e de producdo probatdria e a garantia do contraditdrio

Afirmou-se na secdo 2.2.1 que a legitimidade dos pronunciamentos judiciais, desde a
construcdo epistemoldgica garantista, condiciona-se a existéncia de um expediente
jurisdicionalizado, conforme exige o principio da submissdo a jurisdicdo em sentido lato.
Todavia, conforme naquela oportunidade se pontuou, a mera existéncia de um processo judicial
— e de uma figura (o juiz) que esteja a frente dele —, por si 6, ndo garante a validade de uma
decisdo.

Necessario se faz, por um lado, que sejam igualmente asseguradas, na determinacdo dos
fatos concernentes a comportamentos hipoteticamente violadores de bens juridicos, as garantias
organicas alusivas a figura do julgador, que se expressam de acordo com distanciamento deste
em relacdo as partes em causa (separacdo entre as atividades acusatérias e jurisdicionais),
pressupondo, outrossim, o desinteresse e o alheamento no tocante a qualquer uma delas
(imparcialidade); na sua independéncia institucional relativamente aos demais poderes do
Estado, e, por fim, na naturalidade de sua designacdo, a exigir a prévia determinacéo legal das
suas competéncias.

Por outro lado, exige também o principio da jurisdicionariedade, em sua acepcao estrita,
a observancia de outras garantias procedimentais, responsaveis por conformar a obtencéo da
verdade processual, sempre aproximada e relativa, como visto. Essas garantias, conforme
preleciona Ferrajoli, dividem-se em garantias procedimentais primarias, entre as quais se
incluem o 6nus de prova a cargo do 6rgdo acusador, a contestacdo da acusacdo mediante o
devido contraditdrio entre as partes e o direito de defesa do imputado®. A elas, ademais,
correlacionam-se outras garantias procedimentais de segundo nivel, responséaveis por assegurar
a efetividade das primeiras, quais sejam: a publicidade processual, a oralidade na producéo

probatéria®, a legalidade dos procedimentos e a motivacéo das decisdes.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 53.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
465 a 484.

8 Acerca da oralidade como método de concretizagdo de outros principios constitutivos da sistematica processual
acusatoria, remete-se o(a) leitor(a) o estudo realizado por Marcos Melo em sua dissertagdo de Mestrado. Nesse
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Todas essas garantias, saliente-se, sd0 necessarias para que se possa concretizar um
processo penal devido, estruturado segundo os ditames de uma epistemologia garantista — em
sintese, um justo processo®®. Tratam-se de mecanismos destinados a elidir do maior modo
possivel a arbitrariedade judicial, eivando de racionalidade os atos jurisdicionais. Nas linhas a
sequir, serdo mais percucientemente analisadas aquelas garantias que guardam mais
familiaridade com o objeto sobre o qual a presente dissertacdo destina-se a analisar.

Em primeiro plano, para que se possa cogitar de uma decisao judicial fundamentalmente
legitimada, imperioso que sejam apresentados no curso do expediente processual elementos que
demonstrem a ocorréncia empirica dos fatos legalmente previstos como crime. Trata-se de
exigéncia relacionada ao principio do énus da prova, expressa pelo axioma nulla accusatio sine
probatione. Esses elementos, contudo, somente podem ser predicados iddneos quando
submetidos ao procedimento de prova e erro. Como aduz Ferrajoli, a principal garantia de que
a verdade processual serd alcancada consubstancia-se na “méaxima exposi¢do das hipéteses
acusatorias a falsificacdo pela defesa, isto &, ao livre desenvolvimento do conflito entre as duas
partes do processo, portadoras de pontos de vista contrastantes”.

Ademais, estruturado o processo segundo a sistematica acusatoria, tal como pressuposto
pela epistemologia garantista, tem-se a atribui¢do exclusiva do 6rgdo acusador no que tange ao
dever de produzir e apresentar os elementos de prova que se refiram a hip6tese acusatoria, haja
vista que sobre a defesa recai o postulado da presuncdo de sua inocéncia, excluindo-se
outrossim, como visto, quaisquer iniciativas probatdrias por parte do juiz, responsavel apenas
pela valoracdo imparcial dos elementos trazidos pelas partes.

Como decorréncia l6gica do principio do 6nus da prova a cargo da acusagdo, exsurge o
direito de defesa por parte do imputado, representado pelo axioma nulla probatio sine
defensione. Precisamente porquanto as provas carecem de falseabilidade por parte da defesa é
que se deve garantir ao acusado o direito de refuta-las e de reciprocamente produzir suas

contraprovas®’. Segundo Ferrajoli,

sentido, conferir: MELO, Marcos Eugénio Vieira. Oralidade e contraditdrio no processo penal brasileiro: em
busca da superacdo da tradi¢do inquisitorial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2020.

8 Sobre as imbricagGes entre justo processo e devido processo legal, conferir: ROBERTO, Welton. Paridade de
armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2021.

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
488.

87 “Somente se pode falar em prova se for no ambiente da controvérsia, do debate, com a defesa tendo a seu dispor
todos os meios de produzir a contraprova, ou seja, de refutar as imputacBes que a acusacdo traz. Portanto, a
paridade de armas é aqui pressuposta. Nao se pode falar em processo garantista sem que a defesa possua condigdes
estruturais de contrapor-se a acusagdo, dai porque todas as garantias organicas e processuais que mencionamos
mais acima s8o necessarias ao atendimento dessa Gltima regra do jogo” (PINHO, Ana Claudia Bastos de; SALES,
José Edvaldo Pereira. Processo Penal autoritario versus Processo Penal garantista: dois antipodas, uma escolha.
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A defesa, que por tendéncia ndo tem espago no processo inquisitdrio, forma, portanto,
0 mais importante instrumento de solicitacdo e controle do método de prova
acusatorio, consistente precisamente no contraditorio entre hipétese de acusacéo e
hip6tese de defesa e entre as respectivas provas e contraprovas. A epistemologia da
falsificacdo que esta na base desse método ndo permite de fato juizos potestativos,
mas exige, em tutela da presuncdo de inocéncia, um processo de investigacao baseado
no conflito, ainda que regulado e ritualizado entre partes contrapostas®,

O contraditério, com efeito, na epistemologia acusatoria garantista, caracteriza-se como
garantia fundamental a efetividade do direito de defesa. Nessa perspectiva, observa-se que entre
a garantia do contraditério e o direito de defesa se manifesta uma intima relacdo de
reciprocidade. Como afirma Gilberto Thums, a garantia constitucional da ampla defesa esta
intimamente correlacionada ao contraditorio, ndo podendo uma existir sem a outra®. No mesmo
sentido é o entendimento de Welton Roberto, afirmando o autor que o contraditorio deve ser
interpretado como elemento conglobante da ampla defesa, consistindo em parametro de
validade processual®.

Tradicionalmente, a garantia do contraditdrio tem sido interpretada pela doutrina como
binbmio constituido, de um lado, pela possibilidade de informacéo e, de outro lado, pelo direito
a reacdo. A proposito do tema, Marcos Melo destaca que, de acordo com esta perspectiva
doutrinaria, inspirada no modelo teoérico instrumentalista e herdeira da Teoria Geral do
Processo®?, bastaria para satisfacio do contraditorio a oportunidade de refutacio dos elementos
acusatérios que viessem a ser formulados e trazidos ao processo, mesmo que essas a¢gdes ndo
ressoassem na estrutura procedimental e na motivacgdo das decisdes®2.

Por certo, desde a epistemologia garantista, a qual pressupde a validade da prova a
efetiva possibilidade de sua refutacdo pelo acusado, tem-se como inquestionavel a necessidade
de ampliacdo do entendimento sobre a garantia em referéncia, uma vez que nédo basta facultar
as partes o direito ao conhecimento e reacdo frente aos elementos probatérios alinhavados no

processo se as suas alegacdes ndao forem capazes de efetivamente influir na formacdo do

In: MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; SCHIETTI CRUZ, Rogério (Coord.). Codigo de Processo
Penal: estudos comemorativos aos 80 anos de vigéncia. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, livro eletronico.
Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.com/library.html#/library. Acesso em: 17 jan. 2022).

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
490, grifos nossos.

8 THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Tempo, tecnologia, dromologia, garantismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 128.

% ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 86.

°1 Para uma critica acerca da aplicacdo de categorias oriundas da Teoria Geral do Processo ao Direito Processual
Penal, conferir: LOPES JR., Aury. Quando Cinderela tera suas proprias roupas? A necessaria recusa a teoria geral
do processo. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1, 2015. DOI: 10.22197/rbdpp.v1il.13.
Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/13. Acesso em: 17 jan. 2022.

2MELO, Marcos Eugénio Vieira. Oralidade e contraditério no processo penal brasileiro: em busca da
superacdo da tradicdo inquisitorial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2020, p. 64.
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convencimento jurisdicional. De outra forma, resvalar-se-ia numa mera “participacao ficticia e
aparente [...], servindo para atender uma estrutura procedimental monologicamente dirigida a
formagdo unilateral do provimento pelo julgador”®®. Portanto, faz-se necessario que as
alegacdes trazidas ao processo por ambas as partes possam ser igualitariamente valoradas pelo
6rgdo judicante, razdo por que Ferrajoli afirma que a paridade de armas constitui pressuposto
essencial & garantia do contraditorio e ao direito de defesa®.

Welton Roberto, com supedaneo na doutrina de Mario Chiavario, compreende o
contraditério como um método de acertamento da verdade fatica por intermédio da formacao
da prova, asseverando que a verdade, no processo penal cognitivista, depende da comprovagéo
empirica alcancada a partir dos elementos de prova, ao passo que estes somente podem ser
reputados legitimos, como ja visto, quando submetidos a refutacdo e contradi¢do por parte da
defesa.

Nesse diapasdo, discorrendo sobre 0s pressupostos intrinsecos a esta garantia, o autor
aduz que o contraditdrio se materializa mediante a observancia de trés circunstancias essenciais,
constituidas pela cognicdo (ciéncia) quanto aos fatos trazidos a apreciacdo judicial; pela
participacdo (oportunidade) da defesa na producdo probatéria; e, por fim, pela isonomia
(paridade) tanto em relagdo a producédo pelas partes quanto a valoragdo das provas pelo juiz.
Particularmente no que diz respeito a paridade, o autor assevera, na mesma esteira de Ferrajoli,
que “a paridade de armas desponta como elemento cerne para a concre¢ao do principio/garantia,
sem o qual ndo haveria a sua realizacdo e, por conseguinte, a afetacdo imediata ao direito de
defesa”®.

Assim, para que a condicdo de paridade seja fundamentalmente assegurada (e, em
ultima andlise, o contraditério e a ampla defesa possam restar verdadeiramente garantidos),
necessario se faz que as partes disponham de isondmicas condicdes de producdo probatoria,
bem como que as provas produzidas constituam igualmente objeto de valoragéo por parte do

juiz® — exigéncia que contorna todas as fases da persecucdo penal, inclusive a fase de

BMELO, Marcos Eugénio Vieira. Oralidade e contraditério no processo penal brasileiro: em busca da
superacao da tradi¢do inquisitorial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2020, p. 65.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
467.

% ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 109.

% «Q direito de defender-se provando pressupde o reconhecimento de que a defesa assuma o papel e a fungdo de
também integrar a formag&o da prova, ndo sé realizando o seu trabalho através do sistema adversary system (cross
examination), mas contribuindo positivamente no convencimento do magistrado mediante um trabalho ativo de
busca, investigagdo e realizagdo proativa no processo, deixando para o passado o papel de ‘convidado de pedra’,
gue era relegado ao defensor. Até porque o direito de defesa se vincula aos direitos inaliendveis e fundamentais do
homem, consagrados e garantidos em praticamente todas as cartas politicas liberal-democraticas.” ROBERTO,
Welton. Paridade de armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 156.
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investigacdo preliminar. Ferrajoli reconhece, a propdésito, que devem ser facultados ao
investigado os mesmos poderes investigativos de que dispde o 6rgdo acusador®’, fendmeno que
hoje vem sendo tratado sob a sigla de “investigacdo defensiva”, ja normatizado em outros
ordenamentos juridicos, a exemplo do italiano, embora ainda careca de expressa disposi¢do
legal no Brasil, como mais adiante se analisara.

Questdo, todavia, problematica diz respeito a crescente introducdo de mecanismos de
justica negocial no ordenamento juridico péatrio. Conforme sera examinado com mais
profundidade nas secdes seguintes, 0s institutos negociais pressupdem, desde uma subvertida
I6gica eficientista, a relativizagcdo do procedimento que deveria contornar o acertamento da
verdade fatica no processo penal, com reflexos fundamentalmente deletérios as garantias
responsaveis por limitar o arbitrio estatal e por conferir legitimidade aos pronunciamentos
jurisdicionais. Com supedaneo na doutrina de Glauco Giostra, Welton Roberto afirma que os
acordos processuais, porquanto fundados em promessas de recompensa ou ameacas de sancdes,
possuem o conddo de infirmar a verdade produzida e legitimada mediante a participagéo efetiva
das partes no processo, transformando-o em um instrumento mercantil de resolucdo dos
conflitos sociais®®.

No mesmo diapasédo posiciona-se Nereu Giacomolli. A partir de uma critica quanto a
racionalidade econémica que transforma a jurisdicdo penal em mais um instrumento de
realizacdo de expectativas mercadoldgicas, o autor aponta que o processo penal ndo pode
“servir a iniciativas que o considerem um market system, aniquiladoras do direito penal, ou a
comercializacdo da justica criminal, como ocorre nas astutas negociac@es da plea bargaining”.
Além disso, afirma que “a imitagdo do modelo anglo-saxdo leva ao regateio, a astucia, em
prejuizo dos mais fracos, dos mais propensos a aceitar a argumentacao acusatoria, além da falta
de transparéncia e das minimas garantias processuais”®.

A proposito do tema Bernd Schiinneman, discorrendo sobre as razfes que justificam a
acelerada tendéncia de introducdo de institutos anglo-saxdnicos a realidades estrangeiras,
assevera que é justamente a simplificacdo procedimental o motivo que explica a contemporanea

marcha triunfal do modelo norte-americano do processo penal. Segundo o autor,

acredito (o que a primeira vista parece paradoxal) estarem estes motivos ancorados
exatamente nas suas debilidades, nos seus déficits em relagdo aos mandames do estado
de direito, pois que neste modelo, por trés da reluzente fachada de um modelo ideal —
o0 adversarial -, para mais de 90% dos casos vige algo bem diverso: uma préatica de

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
491.

% ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 90.

% GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal: na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 113 a 133.
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sentenciamento acelerado, levada a cabo pelos 6rgédos de investigacdo sem qualquer
controle judicial sério. Ndo é sua conformidade com os valores do estado de direito,
mas sdo pelo contrério suas debilidades, que fazem hoje em dia o sistema norte-
americano parecer tao atraente para 0s 6rgaos de persecugdo penal europeus e para a
legislagdo por estes influenciada®®.

Ocorre, ndo obstante, que essa simplificagdo acarreta, dentre outros efeitos que serdo
melhor analisados na proxima se¢do, a renincia — ndo raramente involuntaria, devido a
natureza coercitiva que subjaz os institutos de consenso — do direito de defesa do acusado e da
garantia do contraditorio. De fato, para que os aparentes beneficios engendrados pelos acordos
possam incidir, necessario se faz que o réu declaradamente renuncie ao seu direito de defesa,
abdicando da possibilidade de produzir eventuais contraprovas e, em Ultima instancia, consinta
com o esvaziamento do instrumento mais fundamental de protecdo em face do poder estatal,
responsavel por garantir um processo verdadeiramente justo e democratico — o devido

processo legal.

100 SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal norte-americano. Estudos de direito
penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 242.
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3 JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL: APORTES CRITICOS DESDE A REALIDADE
ESTRANGEIRA

Atualmente, observa-se que um grande numero de ordenamentos juridicos, em paises
que seguem tradicdes juridicas diversas, vém adotando mecanismos alternativos e consensuais
a resolucdo dos conflitos de natureza criminal. Esses instrumentos de negociacdo nem sempre
guardam rigorosas identidades entre si. Ha paises, por exemplo, em que o acordo entre as partes
pode se estender a tipificacdo do fato delituoso, como € o caso do plea bargaining existente no
sistema anglo-saxénico, a ser melhor analisado nas se¢des seguintes. Em outros paises, dada a
forma como o sistema juridico encontra-se estruturado, tem-se que o acordo recai somente em
relacdo a pena a ser aplicada ao imputado ou sobre 0 modo como o procedimento penal se
desenvolve e encerra.

A despeito das diferencas estruturais entre os diversos sistemas e tradigdes juridicas —
a refletir, de igual modo, na maneira como 0s mecanismos negociais sdo incorporados em cada
realidade local —, o que hoje parece inquestiondvel ¢ a acelerada tendéncia de expansao dos
espacos de consenso no processo penal. Os fatores que justificam esta ampliacéo sdo de ordens
diversas, como ao longo deste trabalho se pretende evidenciar: desde pretensbes de cariz
economicistas, justificadas na necessidade de reduzir o tempo e os custos do processo, até
argumentacdes de jaez politico-criminal, fundamentadas na importancia de conferir maior
eficiéncia e rigor a persecucdo de certos tipos penais.

A presente secdo se propde a analisar, em um primeiro momento, aquele que
seguramente se apresenta como um dos mais importantes modelos de acordo processual penal
hoje existente, qual seja, o plea bargaining. As razdes que justificam esta escolha dizem
respeito, por um lado, a sua larga hegemonia nos paises no qual o instituto ja se encontra
incorporado — estima-se que nos Estados Unidos, por exemplo, cerca de 98% dos processos
sdo resolvidos por intermédio desse mecanismo'®!, enquanto na Inglaterra esse nimero chega

a 90%%%2; além disso, o plea bargaining tem sido o modelo a partir do qual diversas nagdes de

101 SORAGE, Stephanie; WASHINGTON, Melvin; SUBRAMANIAN, Ram. In the shadows: a review of the
research on plea bargaining. Nova lorque: Vera Institute of Justice, 2020. Disponivel em:
https://staging.vera.org/downloads/publications/in-the-shadows-plea-bargaining.pdf. Acesso em: 12 set. 2020.

102 L ANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-avoiding conviction mechanisms, and the global administratization
of  criminal  convictions.  Annual Review of  Criminology, 2019. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-criminol-032317-092255. Acesso em: 30 out. 2022.
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tradicdo romano-germanica, como o Brasil, buscam se inspirar para fins de ampliacdo dos
espacos de consenso em seus sistemas juridicos internos®,

Em um segundo momento, pretende-se analisar o contexto de ampliacdo dos espacos de
consenso na realidade latino-americana, perscrutando as razdes que justificaram sua
incorporacdo em ordenamentos que foram historicamente erigidos em tradi¢fes juridicas
distintas daqueles em que 0s mecanismos consensuais surgiram. Para tanto, far-se-4 uma analise
critica particularmente em relacdo a dois paises que recentemente passaram a adotar solucdes
consensuais aos casos aportados a justica criminal, quais sejam, a Argentina e o Chile.

Para melhor compreensédo do tema, tem-se antes como necessario analisar, por um lado,
quais os principais tracos que demarcam e individualizam as diversas familias de direitos hoje
existentes, notadamente a Common Law — na qual Estados Unidos ¢ Inglaterra se inserem —,
bem como a Civil Law, da qual deriva a maioria dos ordenamentos juridicos latino-americanos,
incluindo o Brasil. Por outro lado, imperioso também salientar as caracteristicas que subjazem
a crescente transferéncia de institutos juridicos erigidos em um pais para outro, naquilo que tem
sido denominado como transplantes juridicos ou traduc@es juridicas, no sentido que a seguir

se pretende expor.

3.1 Common Law e Civil Law: as duas grandes familias de direitos

A Common Law pode ser compreendida, segundo definicdo de Andréia Costa Vieira,
como um “sistema legal que tem por fonte primaria de direito casos ja julgados, que se tornam
vinculantes, ou seja, que devem ser obrigatoriamente observados em julgados posteriores”1%4,
Diferentemente de outros sistemas juridicos!®, em especial o sistema da Civil Law, os paises
cujas tradicdes se desenvolveram de acordo com a Common Law atribuem especial relevo ndo

a lei escrita, emanada do Poder Legislativo, mas, sim, as decisdes precedentes julgadas pelo

103 «“A importagio destes mecanismos de negociacio tem sua origem no direito anglo-saxdnico — mais
especificamente no plea bargaining estadunidense. Nesse sentido, podem se incluir em uma corrente bicentenaria
de importacdo de institutos desta tradicdo aos processos penais de tradicdo continental-europeia e latino-
americana” (LANGER, Maximo. La dicotomia acusatério-inquisitério y la importacion de mecanismos
procesales de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimento abreviado.
In: Julio B. J.; BOVINO, Alberto (Comps.). El procedimiento abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2001, p. 98).
104 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2017, p. 107.

195 Em sua classica obra “Os grandes sistemas de Direito Contemporineo”, René David classifica os sistemas
juridicos em quatro grandes familias: 1) a familia romano-germanico (também conhecida como Civil Law); 2) a
familia da Common Law; 3) os direitos socialistas, capitaneados pela entdo Unido Soviética; 4) e outras concepgdes
de ordem social e juridica, a exemplo do direito muculmano, indiano, do extremo-oriente, da Africa e de
Madagascar. Nesse sentido, cf.. DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito Comparado. 2. ed. Coimbra;
Meridiano, 1978.
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préprio Poder Judiciario, naquilo que € entendido como judge-made-law, “em que os efeitos da
coisa julgada ultrapassam as partes e o objeto discutido numa causa e passam a ser aplicados a
um universo em que haja casos semelhantes ou assimilados aquele onde a regra surgiu”*°.

Isso ndo significa dizer, todavia, que os paises que seguem o modelo da Common Law
ndo incorporem a possibilidade de cria¢cdo de normas juridicas a partir de leis editadas pelo
Poder Legislativo. Nos Estados Unidos, por exemplo, em que maioria dos estados da federacéo
pertencem a esta familia juridica, h4 uma variedade de normas juridicas que séo criadas por
intermédio do legislador, naquilo que se denomina statute law (direito estatutario), resultantes
dos enactments of legislature (tratados internacionais, constituicdo federal, constitui¢oes
estaduais, leis ordinérias federais e estaduais etc.). A questdo diz respeito, na verdade, como
explica Guido Fernando Soares, a um enfoque metodoldgico: enquanto no sistema da Civil Law
“a primeira leitura do advogado e do juiz é a lei escrita e, subsidiariamente, a jurisprudéncia,
na Common Law o0 caminho € inverso: primeiro 0s cases e, a partir da constatacdo de uma
lacuna, vai-se a lei escrita”%’.

Particularmente no que concerne ao sistema processual penal adotado nos EUA, a 52, 62
e 14% Emendas a Constituicdo estabeleceram como condicdo necessaria a legitimidade do
julgamento o direito a um juri imparcial, mediante um julgamento rapido e publico, no interior
do qual possam ser observadas as diretrizes conformadoras de um devido processo legal (due
process of law). Além disso, adotou-se a dindmica de resolucdo de conflitos estruturada
segundo uma légica adversarial'® ou de acordo com um modelo de disputa, em que “o processo
penal é uma luta ou disputa entre duas partes, acusador e acusado, desenvolvida diante de um
terceiro — o juiz ou arbitro — que se encontra em uma posigio relativamente passiva”1%. Neste
modelo, as partes sdo titulares do litigio e séo elas que, por meio da atividade que desenvolvem,
impulsionam o procedimento penal.

Na medida em que as partes é conferida a titularidade do litigio, vigora nos Estados
Unidos um importante principio que se encontra na raiz dos mecanismos de consenso: 0

principio dispositivo da agdo. Diferentemente do principio da obrigatoriedade, no sentido aqui

106 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introducdo ao direito dos EUA. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 14.

107 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introducdo ao direito dos EUA. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 39.

108 «() sistema adversarial ¢ pilar do Direito Penal norte-americano. [...] E da esséncia do Direito estadunidense
esse sistema de solucdo de disputas por meio de confronto de pontos de vista conflitantes sobre fatos e direito,
perante arbitros neutros e passivos” (DE CASTRO, Ana Lara Camargo. Plea Bargain: resolugéo penal pactuada
nos Estados Unidos. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 25.).

19 LANGER, Maximo. La dicotomia acusatdrio-inquisitorio y la importacion de mecanismos procesales de
la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimento abreviado. In: Julio B. J.;
BOVINO, Alberto (Comps.). El procedimiento abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2001, p. 115.
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ja exposto ¢ mais adiante retomado —, quaisquer das partes podem desistir ou renunciar
parcialmente ao conflito, sem que para isso precisem fundamentar essa decisdo®. Como

esclarece Maximo Langer,

ampla discricionariedade acusat6ria combina com este modelo [da disputa] porque a
acusacdo, como uma das partes e dona da disputa, pode ndo acreditar que ha
controvérsia em determinado caso ou pode decidir que a controvérsia nao é digna de
persecucdo e deste modo, ndo estd obrigado a ajuizar a acdo. Guilty pleas se encaixam
neste modelo porque a defesa, assim como a outra parte da disputa, pode reconhecer
que a outra parte esta correta e entdo resolver a disputa; a determinagéo da culpa ou
inocéncia acaba e o caso passa para a fase de sentenciamento®?,

A existéncia desse principio remonta ao processo acusatorio antigo, no qual a iniciativa
da persecucdo penal incumbia a parte ofendida ou a qualquer cidadéo singular. Entretanto, com
a progressiva afirmacdo publica da natureza do processo penal, sua manutencdo tornou-se
injustificada, embora ainda subsista em certos sistemas juridicos modernos, como € o caso do
sistema processual estadunidense, ndo sem prejuizos, todavia, ao conjunto de garantias
responsavel por limitar e legitimar o poder estatal!!2,

Nesse sentido, em que pese a Constituicdo estadunidense positive a garantia de um
julgamento répido e publico por um jari imparcial, fato é que, na pratica, a maior parte dos
casos penais sdo resolvidos mediante acordos de barganha, razdo por que se fala que o sistema
de justica penal norte-americano vive a sombra do Jiri**3, Naturalmente, ndo é sem criticas que
uma numerosa parte dos estudiosos e atores processuais desse sistema juridico percebem esta
forma de resolucdo dos conflitos criminais, as quais serdo melhor analisadas nas secdes
seguintes.

O sistema juridico da Civil Law, por sua vez, exsurge historicamente do direito romano-

germanico'* e possui como caracteristica fundamental a compilagdo e codificagio da ordem

10 L ANGER, Maximo. La dicotomia acusatério-inquisitdrio y la importacion de mecanismos procesales de
la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimento abreviado. In: Julio B. J.;
BOVINO, Alberto (Comps.). El procedimiento abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2001, p. 118.

11 ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizagdo do Plea Bargaining e a
tese da americanizagédo do processo penal. Delictae, [s. I.], v. 2, ed. 3, p. 19-114, jul./dez. 2017, p. 51.

112 Como cirurgicamente realca Ferrajoli, “a discricionariedade da agdio e a consequente disponibilidade das
imputagdes e até mesmo das provas, mantidas em alguns dos sistemas acusatorios hodiernos, representam,
portanto, um residuo do carater originariamente privado - e posteriormente estritamente civico ou popular da
iniciativa penal -, agora injustificado. Entende-se que essa discricionariedade e disponibilidade - que nos Estados
Unidos se manifestam sobretudo na transagdo entre o acusador publico e o imputado (plea bargaining) da
declaracdo de culpabilidade (guilty plea) em troca de uma reducdo do peso da acusacéo ou de outros beneficios
penais - representam uma fonte inesgotavel de arbitrios” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do
garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 456).

113 DE CASTRO, Ana Lara Camargo. Plea Bargain: resolugdo penal pactuada nos Estados Unidos. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 25.

114 Em verdade, o sistema da Civil Law, como hoje se conhece, possui raizes historicas tanto no Direito Romano,
especialmente nas contribui¢Ges de Justiniano com o Corpus Juris Civilis, como, também no Direito Germanico,
notadamente a partir do trabalho desenvolvido pela Escola Pandectista, que se encarregou de sistematizar
racionalmente a matéria juridica. Para uma melhor compreensdo sobre esses influxos histdricos, ver: SILVA,
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juridica dentro de um sistema logica e racionalmente estruturado. Nesse sistema, postula-se a
imprescindibilidade da existéncia de uma lei escrita, & qual se atribui o papel de organizar as
expectativas dos cidadaos, bem como as responsabilidades dos 6rgdos de Estado. De acordo
com Andréia Costa Vieira, 0s paises que compdem esta familia “sdo também conhecidos como
‘paises do direito escrito’. Essa denominagéo refere-se, particularmente, a lei escrita, que é, em
todos os paises, a fonte primaria do direito, autoridade maxima para expressa-lo%°.

Contudo, ndo significa com isto dizer que a lei € a Unica fonte de direito existente. De
fato, verifica-se nesse sistema a presenca de outras fontes normativas, as quais, todavia,
possuem papel secundario. Entre elas pode-se mencionar a doutrina e a jurisprudéncia, esta
ultima que, como visto, no ordenamento dos paises desenvolvidos segundo a tradicdo da
Common Law, aparece como fonte primaria, ao passo que, no sistema romano-germanico,
exerce uma funcdo supletiva, ndo vinculando, em regra, a atuacdo das autoridades
jurisdicionais®?®,

O Brasil, como ja apontado, € um pais cuja tradi¢do juridica se consubstanciou
historicamente a partir deste modelo romano-germanico ou civilista. Com efeito,
diferentemente dos sistemas anglo-saxdnicos, tem-se que o ordenamento juridico patrio atribui
primordialmente a lei o papel de estruturar as ferramentas através das quais se torna possivel
resolver os conflitos sociais. Nesse sentido, a lei se apresenta como o nucleo fundante ou
principio reitor do sistema, impondo aos autores estatais o dever de orientar sua atuacao e suas
decisbes em conformidade com as previsbes legais, observando-se os limites legalmente
impostos.

Paralelamente a legalidade, e mais especificamente no que concerne ao sistema de
justica criminal, verifica-se que os ordenamentos que seguiram a tradicdo romano-germanico
adotaram, como regra, 0 principio da obrigatoriedade e indisponibilidade da acdo penal, no
sentido ja analisado na secédo 2.2.3. Como visto, embora legalidade e obrigatoriedade da acédo
consistam em expressdes com conteudo diverso, tratam-se de principios intimamente

relacionados, uma vez que o dever de oferecer a acdo penal (e, uma vez sendo oferecida, dela

Almiro do Couto e. Romanismo e Germanismo no Coédigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, v. 13/14, 1997. DOI
https://doi.org/10.22456/0104-6594.70147. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/70147.
Acesso em: 23 out. 2022,

115 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2017, p. 63.

116 «“A jurisprudéncia ndo é fonte que vincula, mas € praxe nos tribunais manter-se uma decisdo, reafirmando a
certeza do direito. Entretanto, qualquer juiz, de qualquer instancia, pode julgar de forma diversa do que ja foi
decidido. Nada o impede de fazé-lo. E exatamente essa liberdade de decisdo, essa desvinculagio, que caracteriza
0 sistema jurisprudencial dos paises do sistema romano-germéanico” (VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e
Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2017, p. 67.).
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ndo desistir) € uma imposicdo decorrente da prépria lei, que visa a evitar arbitrariedades ou
favoritismos por parte do 6rgdo responsavel pela acusagéo!!’.

Segundo Méaximo Langer, 0s paises que seguiram a tradi¢éo da Civil Law, entre os quais
o0 Brasil, adotaram originariamente, de forma diversa ao ja referido modelo da disputa existente
nos sistemas anglo-saxonicos, 0 modelo da investigacéao oficial. Neste modelo, “0 processo
penal € visto como uma investigagdo feita por um ou mais representantes do Estado com o
propdsito de determinar se ocorreu um crime ¢ se o réu o cometeu”. Na medida em que possui
como um dos principais desideratos a determinacdo da verdade sobre os fatos, as partes ndo é
dada a disposi¢do do processo — notadamente em vista da natureza publica que este possui —,

de tal sorte que

0 conceito de guilty plea ndo existe neste modelo porque, enquanto a admisséo da
autoria pelo réu pode ser um elemento de prova muito importante, ela néo
necessariamente fornece uma versao completa da verdade, que cabera ao juiz decidir.
Além disso, ndo ha o plea bargaining, ndo apenas porque ndo existe o guilty plea, mas
também porque a verdade ndo pode ser negociada nem comprometida®?®,

A despeito disso, 0 que se tem observado nos ultimos anos € a crescente importacédo de
institutos ou ideias juridicas existentes nos paises anglo-sax6nicos para outros paises da Europa
Continental e América Latina, fundados sob uma tradigéo juridica civilista ou legalistal®. Entre
outros exemplos, pode-se citar, particularmente em relacdo ao Brasil, a recente reforma do
Caodigo de Processo Civil, a qual, entre outras modificacdes, normatizou a necessidade de
observancia dos precedentes e jurisprudéncia dos Tribunais, em clara inspiracdo a doutrina
americana do stare decisis, e, especificamente no tocante ao processo penal, a importacéo de
solucdes juridicas negociadas.

Alguns autores mencionam que esta importacdo poderia ser interpretada como um

fendmeno compreendido sob a sigla de um “transplante juridico” — categoria sistematizada e

117 Entendendo o principio da obrigatoriedade da acdo penal como decorréncia da legalidade, embora optando pelo
uso do primeiro em relacdo ao segundo, no contexto da necessidade de oferecimento da acdo, afirma Afranio Silva
Jardim: “preferimos usar a expressao principio da obrigatoriedade, a fim de tornar mais claro que o dever legal de
o Ministério Publico exercitar a agdo penal é, na verdade, uma decorréncia do proprio principio da legalidade, que,
numa perspectiva mais ampla, informa a atuag@o dos 6rgaos publicos no chamado Estado de Direito” (JARDIM,
Afrénio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito Processual Penal: estudos, pareceres e
cronicas. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 121).

118 | ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizagdo do Plea Bargaining e a
tese da americanizacdo do processo penal. Delictae, [s. I.], v. 2, ed. 3, p. 19-114, jul./dez. 2017, p. 53 e 54.

119 Como aponta Lenio Streck, “é possivel constatar, sem muita dificuldade, que dia-a-dia encaminhamo-nos para
um ‘hibridismo-sistémico’, com a importagdo de mecanismos do sistema da common law (Simulas vinculantes,
mecanismos que de filtragem recursal, como o0s previstos nas Leis 8.038 e 9.756) e do Direito tedesco (mecanismos
avocatorios constantes na EC n. 3 e na Lei 9.882, que enfraquecem o controle difuso de constitucionalidade, a
partir de um incidente de constitucionalidade disfargado” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e
Hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizacdo dos direitos fundamentais no Brasil. Novos Estudos
Juridicos, [s. 1], v. 8 ed. 2, p. 257-301, maiJ/ago. 2003. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_66.pdf. Acesso em: 23 out. 2022).
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academicamente difundida sobretudo por Alan Watson em sua obra Legal Transplants. Para o
autor, o transplante juridico indicaria a transferéncia de uma regra ou sistema de um pais para
outro, com a capacidade — tal como em um transplante de 6rgado —, de crescer e se desenvolver
no corpo para o qual fosse transplantado, havendo todavia a eventual possibilidade de ser por
ele rejeitado®?°.

Reconhecendo a sofisticacdo tedrica desta categoria e a importancia que exerceu para
os estudos em Direito Comparado, Maximo Langer aponta, entretanto, alguns limites que
tornariam a analise sob a dtica dos transplantes juridicos inadequada no que diz respeito ao
fendmeno de incorporagdo de institutos norte-americanos aos sistemas processuais penais da
Europa Continental e América Latina.

Para o autor, isso se deve, em primeiro lugar, porquanto muitos institutos juridicos
podem ser incorporados em alguns niveis conceituais, mas ndo em outros, 0 que resulta em
praticas substancialmente diferentes daquelas nas quais eles foram originariamente
concebidos®?!. A isso somam-se outros fatores, como as estruturas de significado, disposi¢des
dos atores individuais, arranjos institucionais e politicos, sistemas de estimulos, entre outros,
que podem conduzir a uma ressignificacdo — e, em alguns casos, a verdadeiras subversdes —
da norma juridica transplantada relativamente ao seu contetido original. Nesse sentido, tem-se
que a forma como os atores processuais (juizes, promotores, advogados e réus) recepcionam e
interpretam as diferentes mudangas normativas exerce influéncia direta na forma como essas
mudancas sdo efetivamente materializadas na prética forense.

Nesse sentido, Maximo Langer propde uma ferramenta tedrica distinta, por meio da qual
se torna possivel interpretar o movimento de importacdo e transferéncia de institutos juridicos
notadamente entre paises vinculados a familias juridicas essencialmente diferentes. Isso se

daria, para o autor, através da utilizacdo de uma ferramenta heuristica denominada de tradugao

120 \WWATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. 2. ed. Georgia: University of Georgia,
1993, p. 21 a 27.

121 “por exemplo, o controle de constitucionalidade é uma ideia e um mecanismo institucional que foi
‘transplantado’ dos Estados Unidos para a Europa Continental. Contudo, o sistema de controle de
constitucionalidade na Europa Continental difere substancialmente da versdo americana: (a) enquanto nos Estados
Unidos todo tribunal pode declarar certas regras ou préaticas estatais inconstitucionais, na Europa Continental,
normalmente apenas um Tribunal Constitucional centralizado pode fazé-lo; (b) enquanto nos Estados Unidos os
tribunais que realizam a funcéo de controle de constitucionalidade s&o parte do Judiciario, na Europa Continental
ndo é sempre assim. A metafora do transplante ndo é flexivel o suficiente para capturar estas sutilezas e transmite
a nocdo enganosa de que os mesmos conceitos e praticas do “controle de constitucionalidade” existem tanto nos
Estados Unidos quanto na Europa Continental. Um rim ou uma muda de planta se parecerdo em seu corpo ou
ambiente original e receptor, mas isto normalmente ndo ocorre com ideias e instituigdes juridicas, que sdo imitadas
até certos niveis conceituais, mas ndo em outros” (LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes
juridicas: a globalizagdo do Plea Bargaining e a tese da americanizagdo do processo penal. Delictae, [s. 1], v. 2,
ed. 3, p. 19-114, jul./dez. 2017, p. 65 e 66.).
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juridica, por meio da qual se analisa a linguagem fonte (ou sistema juridico) de onde o instituto
juridico provém para a linguagem receptora a qual instituto sera incorporado. Isso permite
distinguir o texto original (isto €, a ideia ou instituto tal como desenvolvido no sistema juridico
fonte) do texto traduzido (como o instituto foi efetivamente materializado no sistema alvo)!#.

Maximo Sozzo, analisando o surgimento da criminologia no contexto latino-americano,
especialmente na Argentina, utiliza-se também desta ferramenta tedrica, denominando-a como
uma tecnologia intelectual que permite ligar duas linguagens e dois contextos sociais, histéricos
e econdmicos distintos (0 emissor e o receptor), por meio de viagens culturais que auxiliariam
na compreensdo dos fendmenos tais como eles se sucedem na atualidade. Para o autor, as
traducbes implicam processos complexos que se desenvolvem pela “importagao cultural na
configuracdo de racionalidades, programas e tecnologias do governo da questdo criminal,
levados adiante por ‘especialistas’ locais distintos”, gerando transformagdes tanto discursivas
quanto praticas em cada contexto especificol??,

Essa forma de interpretar a transferéncia de ideias ou sistemas juridicos, uma vez que
se baseia em estruturas da linguagem, permite explicar eventuais transformacdes que se operem
nos ordenamentos para 0s quais as normas juridicas foram traduzidas (isto é, incorporadas), as
quais podem ser tanto de ordem textual, relacionadas as diferencas entre as linguas fonte e alvo
— vale dizer, concernentes as estruturas conformadoras de cada sistema processual —, como
também alusivas a propria habilidade dos tradutores juridicos, isto é, daqueles responsaveis
pelas reformas processuais penais.

Ademais, a metafora da traducdo fornece subsidios para entender como determinadas
praticas eventualmente se relacionam as disposi¢cfes dos atores que integram o sistema
processual, seja na medida em que aceitam, sem grandes resisténcias, determinados institutos,
seja quando decidem conferir a eles um sentido diferente do originalmente proposto. Como

esclarece Maximo Langer,

a metéfora da traducdo também captura as transformacfes que a pratica ou ideia
juridicas podem sofrer em suas trocas com o sistema juridico alvo depois de sua
tradug@o inicial. Estas transforma¢des podem incluir a neutralizagdo total do “texto”
traduzido — a regra ou pratica juridica — pelo ostracismo (desuso) ou censura (e.g,
declarando que a prética é inconstitucional). Além disso, estas transformacfes podem
também incluir uma batalha entre diferentes atores e grupos no sistema juridico alvo
sobre o significado da instituicdo traduzida®®.

122 | ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizacdo do Plea Bargaining e a
tese da americanizacdo do processo penal. Delictae, [s. I.], v. 2, ed. 3, p. 19-114, jul./dez. 2017, p. 69.

123 30770, Méaximo. Viagens culturais e a questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 15a 17.

1241 ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizacdo do Plea Bargaining e a
tese da americanizagdo do processo penal. Delictae, [s. I.], v. 2, ed. 3, p. 19-114, jul./dez. 2017, p. 70.
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A titulo ilustrativo, pode-se mencionar as alteracbes que foram promovidas no
ordenamento juridico brasileiro por intermédio da Lei 13.964/2019 (convencionalmente
conhecida como “Lei Anticrime”). Se, por um lado, o referido diploma veiculou institutos que
poderiam ensejar mudancas em direcdo a construcdo de um sistema mais garantista e acusatorio
(@ exemplo da instituicdo de um juiz destinado especificamente a fase pré-processual,
responsavel por garantir a legalidade da investigagdo e os direitos fundamentais do
investigado), por outro lado a recepcao desses institutos recebeu forte resisténcia de alguns
atores processuais, ao ponto de terem sua eficacia suspensa por uma decisdo proferida
monocraticamente pelo entdo presidente da Suprema Corte nacional'?.

Simultaneamente, outras modifica¢des introduzidas naquela legislagio — a exemplo
dos acordos de ndo persecucédo penal, do aumento no limite ao cumprimento da pena privativa
de liberdade e de mudancas quanto a forma de progressdo de regime — foram bem aceitas e
encontram-se hoje em plena vigéncia no sistema juridico patrio, em que pesem certas diferencas
estruturais (comparativamente aos sistemas a partir dos quais foram inspirados) que podem
conduzir a um agravamento de praticas inquisitérias, como oportunamente se vera.

Nas secBes a seguir, analisar-se-d40 0s caracteres principais do mecanismo negocial
existente no ordenamento juridico da Common Law, o qual tem servido de inspiracdo para
outros sistemas processuais, especialmente aqueles orientados segundo uma tradicéo civilista
ou romano-germanica. Em seguida, verificar-se-a a tendéncia de importacdo ou traducdo deste
modelo aos ordenamentos latino-americanos, ap0s 0 que, na se¢do subsequente, dedicar-se-a

especificamente a analise do fendmeno da negociagdo no sistema juridico patrio.

3.2 A negociacdo penal no sistema juridico anglo-americano: a hegemonia do plea

bargaining

Dentre 0s mais estudados e controvertidos instrumentos de justica negocial existentes,
o plea bargaining'?® ocupa, sem ddvidas, inquestionavel posicdo de destaque. Originalmente
concebido nos ordenamentos que seguem a tradi¢do juridica da Common Law, a exemplo da

Inglaterra e dos Estados Unidos, o plea bargaining pode ser compreendido, segundo o professor

125 Trata-se de medida cautelar concedida pelo Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, no bojo de quatro
Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) julgadas conjuntamente: ADI 6298, 6299 e 6305.

126 Conforme esclarece Vinicius Vasconcellos, com esteio no magistério de Nicolas Garcia, também é possivel se
referir ao plea bargaining a partir dos termos “plea negotiation, compromisse of criminal cases, negotiated plea,
plea conference, plea discussion, compromising, settling cases, trading out, etc.”. Nesse sentido,
VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justiga criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p.64.
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Albert Alschuler, da Universidade de Chicago (EUA), como um procedimento negocial
consistente no oferecimento de concessdes — referentes a natureza ou gravidade da sentenca
criminal imposta, a tipificacdo da acusacdo ou a outras circunstancias relacionadas ao
cumprimento da pena — em fun¢do de um declaragdao autoincriminatéria do réu, essencial a
caracterizagdo deste procedimento®?’.

John Langbein, professor catedratico da Universidade de Yale, nos Estados Unidos,
descreve o plea bargaining a partir de cinco caracteristicas fundamentais. Para o autor, trata-se
de um 1) mecanismo de procedimento sem julgamento, no qual se verifica uma 2) subversao
do direito constitucional ao devido processo’?®. Esse procedimento se instala a partir da 3)
ameaga de imposi¢cdo de uma pena mais grave caso 0 acusado decida exercer seu direito
constitucional e que 4) apresenta sérias desvantagens, uma vez gque nao se tem a seguranca de
gue a condenac¢do sobrevira apenas nos casos em que a prova esteja além da duvida razoavel
(evidence beyond the reasonable doubt). Além disso, 5) o plea bargaining consiste em
instrumento legitimado a partir de discursos eficientistas!?®,

Em percuciente analise histdrica sobre o surgimento e expansao do plea bargaining no
contexto da Common Law, publicado na Revista Columbia Law Review sob o titulo Plea
Bargaining and Its History, Albert Alschuler afirma que durante boa parte da historia do
sistema judiciario anglo-americano, as declaragdes de autoincriminagdo ndo eram encorajadas
— e os procedimentos negociais, com efeito, eram largamente criticados pelos juizes e
tribunais. Os primeiros registros da Common Law, como os tratados de Glanvill (1189) e
Brancton (1250), sequer mencionavam a possibilidade de autodeclaracdes de culpa por parte

de pessoas acusadas criminalmente®°.

127 De acordo com Albert Alschuler, a confissdo do acusado em relacdo aos fatos delituosos a ele imputados é a
caracteristica essencial do plea bargaining, que o distingue de outros beneficios processuais, a exemplo do
approvement ou crown witness, no qual o réu recebe algum tratamento leniente em troca de informagdes sobre o
crime e seus coautores (pratica semelhante aos atuais acordos de colaboragdo premiada, que serdo adiante melhor
examinados). Nesse sentido, cf.: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and its History. Columbia Law Review,

Vol 79, No. 1, 1979, p. 07. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2005&context=journal_articles>. Acesso em:
30 jan. 2022.

128 Nos Estados Unidos, essa garantia constitucional encontra-se positivada na Sexta Emenda a Constituicio
Americana, cujo artigo assim preconiza: “Artigo 6° - Em todos 0s processos criminais o acusado tera direito a
julgamento rapido e publico, por juri imparcial no Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito
esse que sera previamente delimitado por lei [...]”. (ESTADOS UNIDOS. U.S. Constitutional Amendments
Disponivel em: <https://constitution.findlaw.com/amendments.html>. Acesso em: 30 jan. 2022. Tradugdo nossa.
Grifos nossos).

129 _LANGBEIN, John H. Understanding the short history of plea bargaining. Faculty Scholarship Series. 1979,
p. 261. Disponivel em: <https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/544/>. Acesso em 30 jan. 2022,

130 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and its History. Columbia Law Review, Vol 79, No. I, 1979, p. 07.
Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2005&context=journal_articles>. Acesso em:
30 jan. 2022, pg. 07.
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Os estudos de Alschuler demonstram que, em 1824, apenas 11% dos réus se declararam
culpados perante os tribunais de Boston; ja no estado de Nova lorque, durante o periodo de
1839 e 1847, somente 25% das condenagdes foram derivadas de autodeclaracbes de culpa
(quilty plea). Para o autor, hd algumas razdes que explicam esta reluténcia dos tribunais em
aceitar manifestacGes autoincriminatorias.

Em primeiro lugar, tinha-se a impresséo de que as declara¢bes de culpa ndo eram
verdadeiramente confiaveis, e que subjacentes a elas encontrar-se-iam outras razées a justificar
esta atitude por parte dos acusados. Alem disso, verificava-se que os acusados ndo eram
representados por advogados e eram frequentemente aconselhados pelos juizes a terem seu
destino resolvido perante os jurados (trial by jury). Ademais, a pena de morte era a san¢ao
prevista para pratica de todo crime de maior gravidade (felony), de modo que “quando a
declaracdo de culpa é um ato de suicidio, é compreensivel que sua aceitacdo produza
sentimentos de ojeriza e desencorajamento” 3!,

No que concerne ao contexto estadunidense, Alschuler aponta que foi apenas apds a
Guerra Civil Americana (1861-1865) que os tribunais de apelacdo (appellate court) passaram
a se debrucar sobre casos de barganha. Todavia, ainda naquela época, o autor afirma que havia
por parte dos tribunais uma forte desconfianga quanto a voluntariedade das manifestacbes de
culpa, assim como uma preocupacgdo em relacdo ao contexto de sigilo no interior do qual os
acordos eram formulados — preocupagdo que subsiste até os tempos atuais.

llustrando uma série de julgados das cortes estadunidenses, Alschuler cita uma decisao
da Suprema Corte do Michigan, em 1879, no caso O hara v People, que assim se pronunciou:
“nenhum tipo de pressdo pode ser admitida para que a parte renuncie a qualquer direito ou
vantagem, por menor que seja. A lei ndo devera se sujeitar a qualquer peso colocado na balanca
contra o réu”**2, Em outro julgado, desta vez da Suprema Corte da Florida, em 1908, decidiu-
se que “a declaragdo de culpa deve ser completamente voluntaria, por alguém capaz de saber
das suas consequéncias, e ndo pode ser induzida por medo, angustia, promessas ou

ignorancia”!33,

181 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and its History. Columbia Law Review, Vol 79, No. I, 1979, p. 07.
Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2005&context=journal_articles>. Acesso em:
30 jan. 2022, pg. 11).

132 “No sort of pressure can be permitted to bring the party to forego any right or advantage however slight. The
law will not suffer the least weight to be put in the scale against him”. (O'HARA V. PEOPLE, 41 Mich. 623,
624, 3 N.W. 161, 162, 1879. Tradugdo nossa.).

133 “The plea should be entirely voluntary by one competent to know the consequences and should not be induced
by fear, misapprehension, persuasion, promises, inadvertence, or ignorance”. (Pope v. State, 56 Fla. 81, 84, 47
So. 487, 489, 1908. Traducdo nossa.).
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N&o obstante, se os tribunais de apelagdo norte-americanos compartilhavam de uma
visdo, como visto, bastante critica no que se refere a aceitacdo dos acordos de barganha, a
experiéncia do judiciario de primeiro grau (urban courts) apontava para uma realidade
substancialmente diferente naquele periodo imediatamente seguinte a Guerra Civil Americana.
Segundo Alschuler, isso se deu porquanto as negociagdes no &mbito dos juizos inferiores (urban
courts) produziram muitos clientes satisfeitos, que ndo desejavam revisar judicialmente o
resultado dos processos. Esse fato, somado ao contexto de corrupcao existente naquele periodo,
explica porque as negociacOes e barganhas cresceram embora ndo fossem bem aceitas pelos
tribunais de apelagéo?3*.

Albert Alschuler explica ainda que durante a década de 1920, muitos estados
conduziram uma série de pesquisas sobre o sistema de justica criminal. Esses estudos
demonstraram uma enorme reviravolta quanto a dependéncia do judiciario norte-americano em
relacdo as declaragdes de culpa — sobretudo se comparado aos dados relativos ao final do
século XIX. Em Chicago, por exemplo, 85% das condenacdes sobre crimes graves haviam sido
derivadas de declaracdes de culpa; em Detroit, 78%, Minneapolis, 90% e Los Angeles, 81%.
Na esfera da jurisdicdo federal, os numeros igualmente se multiplicaram: enquanto em 1908
cerca de 50% das condenagdes eram decorrentes de confissdes de culpa, em 1925 este
quantitativo atingiu aproximadamente 90%%3,

Para John Langbein, o motivo mais evidente que justificou o surgimento e a
consolidacdo do plea bargaining nos Estados Unidos diz respeito ao fato de que, até o inicio
do século XIX, os julgamentos nos paises da Common Law possuiam um procedimento sumario
eficiente, que ndo carecia da introducdo de mecanismos de simplificacdo procedimental.
Naquele antigo procedimento sumario, as partes ndo eram representadas por profissionais
habilitados e, geralmente, incumbia a vitima o 6nus de reunir as evidéncias e trazé-las ao jari
(trial jury). Além disso, o acusado ndo costumava participar ativamente do processo e nao havia
regras fixas quanto a validade das provas. Por fim, praticamente nao se verificava a interposicdo

de apelagdo nos casos criminais®®,

13 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and its History. Columbia Law Review, Vol 79, No. I, 1979, p. 07.
Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2005&context=journal_articles>. Acesso em:
30 jan. 2022, pg. 26.

135 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and its History. Columbia Law Review, Vol 79, No. I, 1979, p. 07.
Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2005&context=journal_articles>. Acesso em:
30 jan. 2022, pg. 27.

138 _LANGBEIN, John H. Understanding the short history of plea bargaining. Faculty Scholarship Series. 1979,
p. 263 a 264. Disponivel em: <https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/544/>. Acesso em: 31 jan. 2022.
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Com o advento do sistema adversarial e a progressiva importancia que se foi conferindo
ao controle epistemoldgico das provas (law of evidence), o sistema da Common Law assistiu a
profunda transformacéo, carecendo, a partir daquele momento, da eficiéncia que o tinha
caracterizado durante tantos séculos*®’. Nesse contexto, o julgamento de casos criminais passou
a demandar mais tempo, em razdo da exigéncia de que a culpabilidade do acusado somente
restasse evidenciada a partir de standards probatdrios seguros.

Consequentemente, “uma vez que o julgamento pelo juri restou sobrecarregado pela
complexidade que hoje o caracteriza, ndo foi mais possivel encara-lo como mecanismo
procedimental exclusivo para resoluco de casos penais mais problematicos”.'® Nessa esteira,
0 plea bargaining emerge como mecanismo capaz de imprimir maior eficiéncia na resolugao
do caso criminal, na medida em que, ao confessar a pratica delituosa, o acusado renuncia ao
direito constitucional de ser julgado por um jari imparcial, findando-se sumariamente o
processo por meio de um pronunciamento ausente de analise mais cuidadosa.

Corroborando com esse entendimento, Albert Alschuler afirma que contribuiu ao
processo de hegemonia do plea bargaining a significativa expansdo do sistema de justica
criminal e, em especial, a promulgacdo do decreto que proibiu a venda de bebidas alc6olicas
naquele pais (Lei Seca Estadunidense). Além disso, 0 due process revolution — movimento
que sobreveio nos Estados Unidos a partir da década de 50 e que se caracterizou pela
incorporacdo de uma série de direitos e garantias em favor dos individuos criminalmente
processados — oportunizou a prevaléncia do plea bargaining. Com efeito, a variedade de
garantias conferidas aos acusados impunha enormes custos econdémicos a instauracdo e
manutencdo dos processos judiciais, tornando-se necessario encontrar alternativas a fim de
reduzir as despesas e acelerar o procedimento®°.

Ocorre, todavia, que esta forma de resolucdo do caso penal ndo se encontra imune a

criticas. Nos Estados Unidos, diversos pesquisadores tém se debrucado sobre uma miriade de

187 «“Qver the intervening two centuries the rise of the adversary system and the related development of the law of
evidence has caused common law jury trial to undergo a profund transformation, robbing it of the wondrous
efficiency that had characterized it for so many centuries”. LANGBEIN, John H. Understanding the short history
of plea bargaining. Faculty Scholarship Series, No. 544, 1979, p. 262. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/544/>. Acesso em: 31 jan. 2022. Tradugdo nossa.

138 «“Once jury trial had been overlaid with the complexity that characterizes it today, it could no longer be used
as the exclusive dispositive proceeding for cases of serious crime” (LANGBEIN, John H. Understanding the short
history of plea bargaining. Faculty Scholarship Series. 1979, p. 265 Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/544/>. Acesso em: 31 jan. 2022. Traducdo nossa.).

139 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and its History. Columbia Law Review, Vol. 79, No. I, 1979, p. 07.
Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2005&context=journal_articles>. Acesso em:
31 jan. 2022.
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probleméticas derivadas da adocdo do plea bargaining — hoje, tida como irrefreavel e
imprescindivel a administragdo do sistema de justica criminal estadunidense.

Em primeiro lugar, € necessario salientar que a Suprema Corte estadunidense somente
passou a se debrucar sobre a validade dos acordos de barganha a partir do final do século XIX,
uma vez que sua competéncia em matéria criminal, até 1889, era extremamente limitada e ndo
permitia a revisao de erros judiciarios. Um dos primeiros casos de que se tem registro sobre a
deliberacdo da Suprema Corte no que concerne a validade da manifestacao de culpa voluntaria
se deu em Hallinger v. Davis, em 1892. Naquela oportunidade, a Corte deliberou que néo
ofendia a Constituicdo dos Estados Unidos a declaracdo voluntaria de culpa (guilty plea) do
acusado, cujo efeito tenha sido a substituigdo do julgamento pelos jurados (jury trial) por um
julgamento por juizes togados (bench trial), em que fora reconhecida a culpa do apelante,
condenando-o ao enforcamento®4°,

Em 1941, por sua vez, a Suprema Corte reconheceu a inconstitucionalidade de uma
declaracéo de culpa de um acusado por crime de roubo. Neste caso, 0 Promotor havia ameagado
buscar uma sentenga mais severa caso 0 réu nao cooperasse, induzindo-o, portanto, a realizacao
de um acordo. Com receio de que fosse condenado a uma pena duas vezes superior caso se
submetesse ao julgamento, o acusado declarou-se culpado'!. Na apelacdo que reconheceu a
ilegalidade da declaracédo de culpa, a Suprema Corte estadunidense deliberou que “aquele que,
por fraude ou coacdo do Ministério Publico, é induzido a se declarar culpado de uma acusagédo
por crime federal, sem a orientacio de um advogado, é privado de seu direito constitucional42,

N&o obstante, a partir da década de 1970, uma série de julgados submetidos ao 6rgéao de
cUpula do judiciario estadunidense sedimentou, em caminho diverso, entendimentos favoraveis
a constitucionalidade dos acordos de barganha. Em um dos mais paradigmaticos casos — Brady
v United States — a Suprema Corte dos EUA colmatou a tese de que a possibilidade do acusado
se livrar de uma condenacdo a pena morte, caso se declare culpado, ndo ofende a constituicao
estadunidense. Segundo o Tribunal, a declaracdo de culpa ndo seria “invalida porque feita para
evitar uma perna de morte, e, ademais, a declaracdo do apelante satisfaz o critério da

140 HALLINGER V. DAVIS, 146 u.s. 314 (1892). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/146/314/. Acesso em: 30 out. 2022.

141 SANTANDER, Juan Marcel Montiel. Plea Bargaining System: da culpa voluntéria ao fim da primazia do
direito no sentenciamento criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 174.

142 «One who, through the deception or coercion of the prosecuting attorney, is induced to plead guilty to an
indictment for a federal offense, without the advice of counsel and in ignorance of his right to such advice, is
deprived of a constitutional right.” (Walker v. Johnston, 312 U.S. 275 (1941), p. 312 U. S. 286).
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voluntariedade, porque realizada por alguém plenamente consciente das suas
consequéncias”43,

Todavia, para Carissa Hessick, Professora de Direito Penal da Universidade da Carolina
do Norte (EUA), seria absurdo considerar que a declaracdo de Brady tenha sido
verdadeiramente voluntéria e, portanto, aceitavel. Isso porque, diante da possibilidade de ser
condenado a morte caso recusasse a proposta de acordo, alguém possa concluir que a aceitagdo
daquele acordo tenha sido verdadeiramente voluntaria. Seria 0 mesmo, para ela, de apontar uma
arma para cabeca de alguém e pedir que Ihe entregue algum objeto; nesses casos, ndo se pode
dizer que o objeto teria sido entregue por uma vontade livre e espontanea#4,

Em outro caso julgado no ano imediatamente seguinte, a Suprema Corte norte-
americana descortinou quais seriam o0s verdadeiros interesses subjacentes a crescente
indispensabilidade do plea bargaining: a impossibilidade de que o sistema de justica criminal
abarcasse, com observancia de todas as garantias conferidas ao acusado, a quantidade cada vez
mais volumosa de processos levados a Justica Criminal. Com efeito, em Santobello v New York,

o Chief Justicel® Warren Burger registrou que:

A disposicéo do julgamento de casos criminais mediante acordos entre o promotor e
0 acusado, procedimento habitualmente designado como plea bargaining, consiste em
importante elemento na Administracdo da Justica. Se corretamente utilizado, deve ser
encorajado. Afinal, se todos o0s casos criminais se sujeitassem a um julgamento
completo'*®, os Estados e a Federacdo precisariam multiplicar por quantas vezes
fosse necessario o nimero de juizes e de tribunais!#’.

Como se percebe, o argumento fulcral que sustentou o entendimento pela validade dos

acordos de barganha reside na alegada impossibilidade de o Estado oferecer a todos os acusados

143 «“A plea of guilty is not invalid merely because entered to avoid the possibility of the death penalty, and here,
petitioner's plea of guilty met the standard of voluntariness, as it was made "by one fully aware of the direct
consequences” of that plea.” (BRADY V. UNITED STATES, 397 U.S. 742 [1970]. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/742/. Acesso em: 30 out. 2022).

144 < dificil argumentar que a decisdo de evitar o risco de ser condenado a pena de morte é voluntéria. Se alguém
me ataca quando estou caminhando na rua e diz que vai me matar se eu ndo lhe entregar minha carteira, nds jamais
poderiamos dizer que eu entreguei “voluntariamente” minha carteira aquela pessoa. Mas nao ¢ assim que a Justica
entendeu [...] Em Brady v United States, rejeitou-se o argumento que as Cortes de Apelagdo haviam construido
durante o século XIX — qual seja, que a pressdo para se declarar culpado em razdo da ameaga de uma sentenca
mais grave ¢ uma “grande impropriedade”. Enquanto naqueles primeiros julgados se dizia que “nenhum tipo de
pressdo pode ser admitido para que a parte renuncie a qualquer direito ou vantagem por menor que seja”, os
Ministros no caso Brady tomaram por certo que os juizes seriam mais brandos com réus que se declarassem
culpados. Eles também entenderam que essa leniéncia dos juizes seria de amplo conhecimento dos réus e seus
advogados.” (HESSICK, Carissa Byrne. Punishiment Without Trial: why plea bargaining is a bad deal. Nova
lorque: Abrams, 2021. E-book, p. 43 e 44, tradugdo nossa).

145 Trata-se de designacdo que se assemelha, no ordenamento juridico patrio, aos Ministros do Supremo Tribunal
Federal.

146 por completo, leia-se: com a observancia de todas as garantias fundamentais.

147 SANTOBELLO V. NEW YORK, 404 U.S. 257 (1971). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/404/257/>. Acesso em: 30 out. 2022. Traducdo nossa. Grifos nossos.
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a plenitude de garantias que constituem um devido processo legal. Nesse sentido, o que se acaba
promovendo ¢ a transferéncia ao imputado da carga negativa gerada por problemas estruturais
para 0s quais a responsabilidade diz respeito, fundamentalmente, ao proprio Estado e a
Administracdo da Justica. De fato, a situacdo do acusado acaba se agravando em razao “de sua
rentncia ao exercicio do direito fundamental ao julgamento para supostamente melhorar uma
situaco [...] que € causada pela ineficiéncia do proprio Estado”®,

Adotando posicionamento divergente, Malcolm Feeley, professor de Direito da
Universidade de Berkeley (EUA) argumenta que, ao contrario de reduzir o grau de
acusatoriedade do processo penal, o plea bargaining — porquanto capaz de limitar a quantidade
de casos que efetivamente sdo levados a julgamento — teria o condao de ampliar a efetividade
de garantias a disposicdo daquele acusado que ndo aceita o acordo. Para o autor, o plea
bargaining “ndo é uma pratica cooperativa que abala ou compromete o processo adversarial,
antes, a adversarialidade tem expandido em proporcdo direta ao crescimento do plea
bargaining ""4°.

Todavia, ndo nos parece correta essa compreensdo®®. Se é verdade que os poucos casos
gue atualmente sdo levados a julgamento possibilitam uma analise mais percuciente pelo
julgador, respeitando-se o conjunto de garantias que estruturam um processo acusatorio, isso se
da ao custo de varios outros em relagao aos quais aquelas mesmas garantias — fundamentais e,
por essa natureza, inalienaveis e irrenunciaveis — nao podem ser devidamente efetivadas.

Com efeito, ndo se pode aceitar uma andlise utilitarista que conduza a compreensdo pela
maior acusatoriedade do sistema quando uma miriade de processos termina em acordo sem que

sequer seja possivel assegurar ao acusado seu direito ao contraditério e a producdo de

148 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015, p.78.

149 <My thesis here is that adversariness and negotiation are directly related. Plea bargaining is not a cooperative
practice that undermines or compromises the adversary process; rather, the opportunity for adversariness

has expanded in direct proportion to, and perhaps as a result of, the growth of plea bargaining” (MALCOM,
FEELEY. Plea bargaining and the structure of the criminal process. The Justice System Journal, [s. .], v. 7, n.
3, p. 338-354, 1982. Disponivel em: https://lawcat.berkeley.edu/record/1111791/files/fulltext.pdf. Acesso em: 2
abr. 2022, p. 340.).

150 para além desta postura apologética do plea bargaining, sob o argumento de sua suposta efetividade
relativamente ao sistema adversarial, Feeley afirma que grande parte dos problemas estruturais da justica criminal
advém da ampla disponibilidade de recursos em favor do acusado — o que levaria a necessidade de supressdo
destas ferramentas recursais visando a celeridade na justica, conclusdo esta que nos parece absurda e indefensavel.
Nesse sentido, cf.: “Os males do plea bargaining sdo invocados com mais frequéncia do que sdo documentados
[...] e a explicagdo, em parte, € em razdo de uma suspeicdo e descontentamento com profissionais em geral.
Ironicamente, muito do descontentamento com a tomada de decisGes rapida e aparentemente superficial nas cortes
criminais pode ser um subproduto inevitavel dos elevados recursos disponiveis ao acusado”. (MALCOM, Feeley.
Plea bargaining and the structure of the criminal process. The Justice System Journal, [s. L], v. 7, n. 3, p. 338-
354, 1982. Disponivel em: https://lawcat.berkeley.edu/record/1111791/files/fulltext.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022,
p. 351, traducéo nossa.
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contraprovas, indispensédveis a concretizacdo de uma epistemologia cognitivista, conforme
exposto na secdo anterior. Como lucidamente esclarece Luigi Ferrajoli, esta justificativa é de
todo infundada, na medida em que engendra o “sacrificio das garantias na maior parte dos
processos em nome da plena satisfacio em alguns outros poucos”*°L,

Ademais, a situacdo se torna ainda mais injustificada quando se constata o alarmante
cenario de coercibilidade que subjaz o procedimento de negociacdo penal. Como considerar
voluntéria a aceitacdo de uma proposta de acordo quando se oferece ao acusado a chance de
que ele se veja livre de uma eventual pena de morte caso renuncie a todas as garantias que
garantem um justo julgamento? Ou ainda, como entender legitima uma proposta negocial que
concede ao acusado a diminuicdo em até dez vezes da sentenca que lhe seria imposta caso ele
viesse a julgamento, usufruindo de todas as suas garantias®2?

Os questionamentos acima apresentados relacionam-se ao debate sobre o que se tem
designado como tesoura sancionatoria ou preco do julgamento!®® — isto é, a disparidade entre
a pena que seria imposta caso 0 réu viesse a aceitar o acordo, renunciando as suas garantias, e
a pena decorrente de uma decisdo de ir a julgamento, usufruindo do seu direito a um devido
processo. Para Bernd Schiinemann, “se o guilty plea é recompensado com uma redugéo da pena,
isso significa que quem sera punido de forma consideravelmente mais severa € exatamente
aquele que faz uso legitimo do seu direito a realizagdo do processo penal”*®*,

John Langbein, a propdsito do contexto coercitivo inerente aos procedimentos
negociais, entende pela existéncia de semelhancas e paralelos no que diz respeito as propostas
de acordo e aos mecanismos de tortura medievais, apontando que “n0s coagimos o acusado
contra quem encontramos uma causa provavel a confessar sua culpa [...] nés fazemos o acusado
pagar caro pelo seu direito a garantia constitucional do direito a um julgamento”>®. Gabriel

Ignacio Anitua, no mesmo sentido, salienta:

Nos Estados Unidos, atualmente, se coage o imputado para que se obtenha a confisséo.
Reproduzem-se, assim, 0s sistemas autoritarios e inquisitivos impostos com a

151 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
600, grifos nossos.

152 Note-se o que proclamou um magistrado norte-americano no julgamento de um réu acusado de furto mediante
destruicdo de obstaculo (em inglés, burglary): “Se vocé tivesse vindo aqui, como vocé deveria ter feito na primeira
instancia, para poupar o Estado o trabalho de chamar um juri, eu teria provavelmente sentenciado vocé a pena de
1 ano & prisdo perpétua na penitencidria. Te custard 9 anos adicionais, porque agora vocé poderd ser sentenciado
de 10 anos a prisdo perpétua” (PEOPLE V MORIARTY, 185 N.E.2d, 689 [II1. 1962]. Disponivel em:
https://casetext.com/case/the-people-v-moriarty. Acesso em: 30 out. 2022).

153 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM., 2015, p. 167.

15 SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal norte-americano. Estudos de direito
penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 252.

15 L ANGBEIN, John Harris. Tortura e plea bargaining. Sistemas Processuais Penais. Ricardo Jacobsen
Gloeckner (org.). Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 141, grifos nossos.
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consolidacéo dos Estados a partir do século XII1[...] A seriedade da ameaga em exigir
uma san¢do mais grave em caso da utilizaco de seus direitos e ser declarado culpado
ja é clara, ja que ha quase uma certeza de que assim seja (estudos sobre sentencing
nos Estados Unidos demonstram que quem é condenado por meio de um julgamento
sofre um aumento significativo na dosimetria da pena)*°.

Cenérios como este podem efetivamente conduzir a um problematico fendmeno que tem
se evidenciado com cada vez mais frequéncia no contexto estadunidense — a possibilidade de
condenacdo de pessoas inocentes por meio de acordos de barganha (em inglés, the innocent
guilty plea problem®7). A despeito das dificuldades para avaliar precisamente a quantidade de
condenagdes injustas, alguns estudos chegaram a apontar que cerca de 80% de pessoas que
foram indevidamente condenadas haviam se declarado culpadas, aceitando os acordos de
barganha'®®.

De acordo com Russel Covey, professor de Direito da Universidade do Estado da
Georgia (EUA), responsavel pela anélise de uma série de exoneracdes (revisdes criminais)
decorrentes dos conhecidos escandalos de Rampart e Tulia, ocorridos respectivamente em Los
Angeles e Texas, 0 medo de serem condenados caso rejeitassem o acordo e decidissem ir a
julgamento foi a principal razéo que justificou uma enorme quantidade de pessoas inocentes a
se declararem culpadas, mesmo sendo inocentes. Para Covey, “se havia alguma duvida, os
dados [...] fornecem provas inequivocas de que pessoas inocentes efetivamente se declaram
culpadas e estio mais suscetiveis a serem condenadas a partir de um acordo de barganha”*°.

Em outra pesquisa publicada na Revista de Direito da Universidade de Bringham
Young, os professores Andrew Hessick e Reshma Suajani concluem que pessoas inocentes
efetivamente se declaram culpadas, avaliando o papel de cada um dos atores processuais no

156 ANITUA, Gabriel Ignacio. A importagdo de mecanismos consensuais do processo estadunidense nas reformas
processuais latino-americanas. Sistemas Processuais Penais. Ricardo Jacobsen Gloeckner (org.). Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2017, p. 365

157 “Quando a maioria das pessoas entendem que um réu se declarou culpado de um crime, elas acreditam que
aquele sujeito deve ter sido realmente o autor da conduta delituosa. No entanto, as estatisticas de condenagfes
equivocadas expostas nos Gltimos 25 anos tém demonstrado que esse raciocinio, muitas vezes, ndo é verdadeiro.
[...] Embora dificil acreditar que o sistema de justi¢a criminal dos Estados Unidos seja tdo profundamente
defeituoso que pessoas inocentes estejam sendo condenadas por crimes que elas ndo cometeram, é ainda mais
dificil perceber que esses inocentes se sentem, na verdade, muitas vezes compelidos a se declarar culpados,
geralmente em troca de uma reducdo na sentenca ou desejando se livrar da pena de morte”. (Guilty plea problem.
Disponivel em: <https://www.guiltypleaproblem.org/#about>. Acesso em: 05 fev. 2022, tradu¢&o nossa).

1%8 Entre outros, conferir: COVEY, Russel D. Mass Exoneration Data and the Causes of Wrongful Convictions.
SSRN Eletronic Journal, jul/2011, p. 05. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1881767>. Acesso em: 05 fev. de 2022; GROSS, Samuel
R. Convicting the Innocent. University of Michigan: Annual review of law and social science, fevereiro de
2008, vol. 04, p. 01 a 26; DERVAN, Lucian E; EDKINS, Vanessa A. The Innocent Defendant's Dilemma: An
Innovative Empirical Study of Plea Bargaining's Innocence Problem. Journal of Criminal Law and
Criminology, n. 103, v. 01, 2013.

19 COVEY, Russel D. Mass Exoneration Data and the Causes of Wrongful Convictions. SSRN Eletronic
Journal, jul./2011, p. 24. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1881767>.
Acesso em: 05 fev. 2022.
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fomento a condenacéo injusta de pessoas inocentes por meio dos acordos de barganha. No que
concerne ao papel do promotor de justica, afirmam os pesquisadores que existe uma série de
incentivos que os levam a oferecer propostas de acordo, entre os quais a possibilidade de lidar
com uma quantidade maior de casos, o aumento nos indices de condenagdes — com reflexos
positivos na promog¢do de suas carreiras — e o incremento da confianga da sociedade na
capacidade governamental de lidar com a problema da criminalidade®°,

No que diz respeito ao oferecimento de propostas aqueles acusados que seriam

inocentes, 0s autores pontuam que

O Ministério Publico desenvolve praticas que promovem particularmente declaragoes
de autoincriminacdo de pessoas inocentes. Como afirmado acima, 0 Promotor possui
poderosos incentivos para assegurar condenagdes. Considerando que pessoas
inocentes sdo mais provaveis de serem absolvidas caso sejam submetidas a
julgamento, relativamente aos inocentes o promotor possui ainda maiores incentivos
para propor um acordo se comparado aos acusados realmente culpados, uma vez que
em relacéo aqueles ha a percepcao de que ndo existem muitas provas incriminadoras.
Infelizmente, ingressar em um acordo de barganha é contrario aos interesses do réu
inocente. O promotor ir4 oferecer barganhas tanto mais sedutoras quanto forem as
faltas de provas existentes. Eventualmente, pode-se chegar ao ponto de que, mesmo
para o inocente, aceitar a proposta do promotor pode parecer mais interessante do que
se submeter ao risco de julgamento®®?,

Corroborando com esse entendimento, Albert Alschuler afirma que “os agentes publicos
parecem muito mais inclinados a impor puni¢do ‘extra’ a uma pequena minoria de infratores
para desencorajar o exercicio do direito de julgamento”%2, Nesse sentido, acusacdes excessivas,
no contexto estadunidense, sdo extremamente comuns, e consubstanciam o0 pernicioso
fendmeno que tem sido compreendido sob a sigla do overcharging, pratica na qual se
multiplicam as acusac¢des contra um imputado (overcharging horizontal), ou se lhe imputa
crime mais grave do que seria devido ao comportamento delituoso por ele praticado
(overcharging vertical), visando a aceitagdo forgosa da proposta negocial®2.

Ocorre, todavia, que ndo € apenas a acusacao que possui interesses em promover
acordos de barganha. Segundo explicam os pesquisadores, sobre os proprios advogados de
defesa também recaem fortes incentivos para que aconselhem seus clientes a renunciarem ao

julgamento pelo tribunal. Em que pese a Constitui¢do tenha garantido aos acusados o direito a

160 HESSICK, F. Andrew; SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the
prosecutor, the defense counsel and the judge. Bringham Young University, [s. I.], v. XVI, p. 189-242, 2002.
Disponivel em: https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 191 e 192.

161 HESSICK, F. Andrew; SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the
prosecutor, the defense counsel and the judge. Bringham Young University, [s. 1], v. XVI, p. 189-242, 2002.
Disponivel em: https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 199.

162 ALSCHULER, Albert W. Um sistema quase perfeito para condenar os inocentes. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen (org.). Plea Bargaining. S8o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 127.

163 CAMARGO, Pedro Luis de Almeida. O risco de overcharging na pratica negocial do processo penal
brasileiro. Boletim do IBCCRIM, S&o Paulo, v. 29, ed. 344, p. 29-31, jul./2021, p. 29.
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uma efetiva representacdo técnica, 0 que se constata na pratica € a existéncia de uma série de
circunstancias que levam os advogados a ndo exercerem devidamente o0 minus que possuem.

Em primeiro lugar, tanto defensores privados quanto defensores publicos sentem-se
compelidos a aconselharem seus clientes a renunciarem ao processo, cedendo a proposta de
barganha, na medida em que, por um lado, assim agindo, poderdo resolver aquele caso
especifico mais rapidamente, passando a prospeccdo de outros, auferindo em consequéncias
maiores honorarios. Particularmente no caso dos defensores publicos, a despeito de serem 0s
salarios fixos independentemente da demanda, a excessiva carga de trabalho implica em
restricbes de tempo para atuacdo em cada caso, de modo que sobrevém a necessidade de
resolver rapidamente os processos que chegam, sob pena de se avolumarem e ensejarem uma
situacdo de trabalho impossivel de administrar®4,

Além disso, fatores de ordem estrutural também promovem pressdes para que 0S
advogados incentivem seus clientes a aceitarem os acordos de barganha. A importancia de
preservar uma boa relagdo com promotores € os juizes — que podera trazer beneficios para
além daquele caso especifico, alcancando outros processos patrocinados pelo advogado!® —,
assim como o risco associado a condenacdo do seu cliente caso recuse o acordo e se submeta
ao julgamento, sdo elementos importantes que conduzem, com razoavel frequéncia, o advogado
a dissuadir seus constituintes de optarem pela via garantista do processo, situacdo que, em
verdade, jamais deveria se apresentar como uma escolha, haja vista a jA& mencionada natureza
inalienadvel das garantias fundamentais.

Albert Alschuler corrobora com as conclusGes as quais os autores acima referidos
chegaram, afirmando que “para muitos advogados de defesa particulares, uma admissao de

culpa é um dinheiro facil. [...] Esses advogados lidam com um grande volume de casos por

164 “Defensores publicos sdo incentivados a aconselharem seus clientes a se declararem culpados primordialmente
em razdo de sua enorme carga de trabalho. Sendo funcionarios pagos pelo estado, seus salarios ndo dependem da
rapidez com que conseguem dispor dos casos; ao contrario, o trabalho deles depende da habilidade em manejar
uma intimidadora quantidade de processos a cada ano. A carga de trabalho imp0de restri¢des de tempo para atuagao
em cada caso, e os defensores plbicos se sentem compelidos a rapidamente finalizar os casos assim como seus
colegas da advocacia privada. Se um defensor publico se dispusesse a levar uma grande quantidade de processos
ao tribunal, outros casos iriam definhar e se avolumar, criando uma situacéo de trabalho ingovernavel” (HESSICK,
F. Andrew; SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the prosecutor, the
defense counsel and the judge. Bringham Young University, [s. 1], v. XVI, p. 189-242, 2002. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 209.).

165 «“Trade-outs™, isto ¢, acordos entre a defesa e a acusagiio de que um cliente do advogado ir4 se declarar culpado
em troca de beneficios concedidos a outro cliente sdo um fendmeno comum. Eles também sdo indicativos da
“simbiose burocratica” que caracteriza a relagdo entre advogados de defesa e promotores. Quando um advogado ¢
confrontado com pedidos como esse, ele se sente fortemente pressionado a ceder aos reclames da promotoria”.
(HESSICK, F. Andrew; SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the
prosecutor, the defense counsel and the judge. Bringham Young University, [s. 1], v. XVI, p. 189-242, 2002.
Disponivel em: https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 211.).
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honorarios baixos ¢ raramente levam seus casos a julgamento”. NO que concerne as espurias
relagOes que néo raras vezes influenciam as tratativas entre os diferentes sujeitos processuais,
Alschuler afirma que o acordo “também minimiza o trabalho e reduz o conflito dentro do que
tedricos organizacionais chamam de ‘grupo de trabalho de sala de audiéncias. A barganha
promove relacionamentos cordiais e confortaveis com promotores e juizes”°,

Por fim, os proprios juizes recebem significativas pressGes para que 0s processos sejam
resolvidos mediante acordos pactuados entre as partes. 1sso se da, em primeiro plano, porque
as resolucdes negociadas mediante os acordos de barganha ndo se submetem ao escrutinio de
revisoes judiciais quanto a culpa ou inocéncia do acusado — salvo raros casos em que se
verifica violacdo aos elementos que estruturam o procedimento negocial ou quando sobrevém
alguma prova exculpatoria do imputado. Dessa forma, 0s juizes conseguem manter sua
reputacdo no tocante ao acertamento da verdade fatica, ainda que, para isso, a verdade
efetivamente alcancada careca de maior confiabilidade e robustez devido a auséncia de
observancia das garantias que asseguram um devido julgamento®®’.

Em segundo plano, a elevada carga de trabalho, que afeta ndo apenas advogados ou
promotores, mas, também, os magistrados, engendra elevadas pressdes a fim de que 0s casos
que sejam resolvidos o0 mais rapida e eficientemente possivel. Como afirmam Hessick e Suajani,
“as pressdes para que os juizes sejam eficientes os levam a abragar o procedimento de plea
bargaining. [...] Um judiciario que funciona no nivel maximo de eficiéncia gera uma utilidade
social dentro de um sistema j& bastante sobrecarregado®®®”.

Sobre esse ponto, vale salientar que, embora a primeira vista seja razoavel supor pela
importancia de envidar eficiéncia aos procedimentos criminais, o0 que se verifica na pratica é
que o plea bargaining, a pretexto de alcancar essa pretendida eficiéncia, oportuniza o

surgimento de uma miriade de efeitos negativos. Pode-se mencionar, a propoésito, a ja referida

166 ALSCHULER, Albert W. Um sistema quase perfeito para condenar os inocentes. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen (org.). Plea Bargaining. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 146.

167 “Juizes sdo guiados por preocupagdes quanto a sua reputacio, as quais podem afetar a busca pela efetiva culpa
[do acusado]. [...] Enquanto alguém poderia argumentar que juizes, promotores e advogados de defesa encontram-
se na mesma situacéo no que diz respeito & existéncia de interesses matuos para reduzir as incertezas discutidas
acima, os juizes enfrentam maiores prejuizos a sua reputacdo comparativamente a promotores quando estdo diante
de processos cujos resultados sdo revisados. O plea bargaining impede que isso aconte¢a, uma vez que, sem
julgamento, um juiz ndo pode cometer um erro de julgamento que leve a revisdo do caso. O plea bargaining,
assim, reduz a quantidade total de revisdes criminais decorrentes de erros cometidos pelos juizes em todo pais”.
(HESSICK, F. Andrew; SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the
prosecutor, the defense counsel and the judge. Bringham Young University, [s. 1], v. XVI, p. 189-242, 2002.
Disponivel em: https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 226).

1688 HESSICK, F. Andrew; SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the
prosecutor, the defense counsel and the judge. Bringham Young University, [s. 1], v. XVI, p. 189-242, 2002.
Disponivel em: https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 227.
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pressao exercida sobre o0 acusado para que este reconheca a préatica delitiva e ponha fim, suméria
e definitivamente, a discussdo sobre a imputagdo que se lhe recai, mesmo que ndo tenha sido
ele o verdadeiro autor do delito; os problemas atinentes as desigualdades processuais (e,
portanto, o desrespeito ao principio da paridade de armas); assim como 0s prejuizos a dialética
processual e a cognicao judicial.

Conforme foi possivel observar no capitulo anterior, a mera existéncia de um
procedimento judicial por meio do qual o Estado aplique uma sancao restritiva de direitos
fundamentais nédo € suficiente para concluir pela legitimidade da pena imposta. O principio da
jurisdicionariedade, com efeito, desde sua acepcao estrita, exige a necessaria observancia de
um conjunto mais amplo de garantias, que assegurem ao acusado a efetiva possibilidade de se
defender das acusacBGes que contra si sdo imputadas, o que se da, fundamentalmente, pela
oportunidade de refuta-las e produzir suas contraprovas. O contraditorio, nesse sentido, se
apresenta como regra de ouro & obtencdo da proval®® — e, por conseguinte, a formagio do
convencimento do 6rgdo julgador.

Sucede, ndo obstante, como alude Luigi Ferrajoli, que a negociacao entre a acusacao e
defesa ““é exatamente o oposto do contraditorio, que € proprio do método acusatorio, e reclama
acima de tudo préticas persuasodrias consentidas pelo segredo, na relagdo impar que é propria
da inquisicdo”. Vale dizer: uma vez que as propostas negociais se fundamentam apenas nos
elementos informativos colhidos na fase inquisitorial (nos Estados Unidos, esses elementos sdo
denominados base fatica a propositura do acordo®’®), nos quais ndo se verifica a efetiva
participagdo da defesa — notadamente no Brasil, no qual a investigacao defensiva, como visto,
carece ainda de expressa regulamentag¢ao normativa —, tem-se que o sigilo e a unilateralidade
sd0 marcas caracteristicas das tratativas do acordo, promovendo, ndo raras vezes, conforme
apontado pelas pesquisas aqui ja referidas, a condenacao de acusados inocentes.

A esse respeito, Gabriel Ignacio Anitua afirma que o plea bargaining exterioriza as duas
principais caracteristicas que identificam o sistema processual inquisitério, quais sejam, o

segredo e a fundamental dependéncia da confissdo. Segundo o autor espanhol,

ndo é em vao a comparagdo realizada por muitos autores deste mecanismo com as
técnicas mais tradicionais do sistema inquisitivo. Com efeito, sdo consubstanciais a
tais mecanismos de simplificac@o do processo as duas ferramentas que definiam com
maior propriedade [...] o modelo inquisitivo: o segredo e a confissdo do acusado
como prova determinante da culpabilidade. [...] Almeyra refere que isso significa dar
um passo atras, [...] pois “o procedimento abreviado supde uma clara regressdo ao

169 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 87.
10 DE CASTRO, Ana Lara Camargo. Plea Bargain: resolugdo penal pactuada nos Estados Unidos. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 80.
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julgamento escrito e reverte a figura da confissdo, tdo cara a ideologia do
inquisitivo”!"L,

Tais circunstancias sdo ainda agravadas pela disparidade entre os érgdos oficiais de
persecucdo do Estado e a defesa. Embora nos Estados Unidos, em particular, tenha sido
regulamentado que para fins de avaliacdo da viabilidade do acordo a defesa podera requerer
acesso a todos os elementos exculpatérios existentes em favor do investigado — o que se da
por meio da apresentacdo de uma Motion for Discovery —, fato é que, na pratica, muitos
promotores acreditam que este requerimento se caracteriza como uma perda de tempo,

172 Quando a defesa insiste

negando-se a atende-lo ou apenas o fazendo oral e informalmente
em obté-lo, ndo raras vezes a Promotoria declina das propostas de barganha oferecidas,
ameacando levar o caso a julgamento e aproveitando-se da fragilidade de acesso as informacdes
por parte do imputado®®,

Em verdade, o que se observa € que a prevaléncia dos acordos de barganha como forma
de resolucdo dos conflitos criminais sobreleva a importancia conferida ao 6rgdo acusador,
recaindo sobre ele 0 monopdlio da persecucéo penal'’, em prejuizo a separacéo das atividades
acusatorias e jurisdicionais, as quais restam concentradas na figura do 6rgdo acusatoriol”.
Como destaca Vinicius Vasconcellos, a dinamica negocial se caracteriza de modo absurdo, vale
dizer: “o acusador publico oferece beneficios para possibilitar uma condenagdo consentida,
essencialmente pautada por coagdes ilegitimas, o que explode por completo a desigualdade de
condicdes em que o acusado se encontra desde o inicio da persecucdo”*’®.

Cabe salientar que, no Brasil, esse cenario tem o potencial de ser amplamente agravado

em razdo do contexto de desigualdade social existente no pais, que se reflete também em

11 ANITUA, Gabriel Ignacio. A importagdo de mecanismos consensuais do processo estadunidense nas reformas
processuais latino-americanas. Sistemas Processuais Penais. Ricardo Jacobsen Gloeckner (org.). Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p. 368, grifos nossos.

172 HESSICK, F. Andrew; SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the
prosecutor, the defense counsel and the judge. Bringham Young University, [s. I.], v. XVI, p. 189-242, 2002.
Disponivel em: https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 213.

173 HESSICK, F. Andrew; SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the
prosecutor, the defense counsel and the judge. Bringham Young University, [s. I.], v. XVI, p. 189-242, 2002.
Disponivel em: https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 213.

174 <0 réu ndo pode procurar um promotor diferente a fim de obter uma melhor proposta de acordo caso a proposta
oferecida ndo lhe seja interessante. Os promotores possuem o monopdlio e as duras leis criminais garantem que a
unica alternativa a barganha — qual seja, ir a julgamento — seja suficientemente severa. (HESSICK, F. Andrew;
SAUJANI, Reshma M. Plea bargaining and convicting the innocent: the role of the prosecutor, the defense counsel
and the judge. Bringham Young University, [s. 1], v. XVI, p. 189-242, 2002. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/ivol16/iss2/4/. Acesso em: 1 abr. 2022, p. 213, traducéo nossa).

175 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM. 2015, p. 181.

176 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM. 2015, p. 185.
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deficiéncias na assisténcia judiciaria gratuital’’. Nesse sentido, em que pese a Defensoria
Publica exerca um papel fundamental na luta contra a desigualdade, ao oportunizar acesso a
justica a uma quantidade significativa de individuos, cumpre observar que existe ainda no Pais
um significativo déficit quanto a extensdo dos atendimentos realizados. Segundo levantamentos
realizados pelas Defensorias Publicas do Estado e da Unido, ha uma quantidade consideravel
de cargos ndo providos, o que acaba se refletindo também na quantidade de comarcas que
dispdem de atendimento — a Defensoria somente consegue se fazer presente em apenas 48%
das comarcast’®,

Particularmente no que concerne aos principais problemas referentes ao contexto
negocial no Brasil, saliente-se que se procedera as devidas observacdes em secdo propria,
cabendo agora, neste momento, observar de que forma o continente latino-americano tem
gradualmente incorporado formas alternativas de resolucdo dos conflitos penais em seus

ordenamentos juridicos.

3.3 O movimento de reforma dos sistemas processuais latino-americanos e a incorporacao
dos mecanismos de consenso

Diversos paises da América Latina, logo ap0s a consagracdo de suas independéncias,
optaram por adotar um modelo de processo penal baseado fundamentalmente no sistema
inquisitorio que vigorou em boa parte da Europa durante os séculos X111 e XI1X!®, Embora seja
possivel observar diferencas pontuais quanto a alguns institutos juridicos — a exemplo do
controle mais rigido em relacdo a sistematica de obtencdo das provas, afastando-se a licitude
de informacOes obtidas mediante coergdes fisicas —, as caracteristicas que tipicamente
estruturaram o modelo inquisitivo estiveram presentes naqueles ordenamentos, entre as quais
se pode mencionar a oficialidade da persecucao penal e a possibilidade de condenacéo baseada

nos elementos colhidos no curso da investigacdo preliminar'€,

177 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 168.

178 ESTEVES, Diogo et al. Pesquisa Nacional da Defensoria Publica. Brasilia: DPU, 2022. Disponivel em:
https://pesquisanacionaldefensoria.com.br/download/pesquisa-nacional-da-defensoria-publica-2022-eBook.pdf.
Acesso em: 9 out. 2022.

1% LANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da
periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, 2017. DOI
https://doi.org/10.22456/0104-6594.79266. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/79266.
Acesso em: 1 abr. 2022, p. 15.

180 | ANGER, Méaximo. La dicotomia acusatério-inquisitorio y la importacion de mecanismos procesales de la
tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimento abreviado. In: Julio B. J.; BOVINO,
Alberto (Comps.). El procedimiento abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2001, p. 117.
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A partir do final do seculo XX e inicio do século XXI, contudo, verificou-se na maioria
das nacOes latino-americanas um amplo movimento de reformas em suas legislacOes
processuais, conduzindo, em alguns casos, a adocao de codigos substancialmente novos, mais
aproximados de um sistema processual acusatorio, orientado de acordo com o modelo da
disputa existente nos ordenamentos anglo-sax6nicos. Para Maximo Langer, hd um conjunto de
fatores que explica essa onda de reformas que atingiu a América Latina naquele periodo.

Em primeiro lugar, diversos paises latino-americanos, durante as décadas de 1980 e
1990, passaram por processos de redemocratizacdo, 0s quais levaram a um crescente
reconhecimento da importancia de valorizagdo dos direitos humanos. Houve, nesse sentido, a
percepcdo de que os padrbes entdo existentes de devido processo eram significativamente
baixos, justificando a adocdo de modelos que se mostrassem mais consentdneos a uma
sociedade que desejava superar longos e tortuosos periodos de violagdo de direitos, sobretudo
da liberdade individual®8:,

Além disso, os processos de redemocratizacdo suscitaram questionamentos acerca da
corrupcgdo e auséncia de responsabilidade entre os atores do sistema de justica criminal, os
quais, somados “ao crescente interesse das instituigdes internacionais na relagdo entre o
desenvolvimento econdmico e o Estado de Direito”®?, produziram oportunidades de reforma
nas diferentes codificacBes processuais da América Latina. Foi possivel também observar
nesses paises um elevado aumento nos indices de criminalidade, motivado pela emergente
concentracdo populacional urbana, gerando preocupac@es em torno da eficiéncia do sistema de
justica, as quais deram ensejo a adocdo de um modelo de politica-criminal baseado na
seguranca cidada.

De acordo com José Luis Diez Ripollés, as reformas que levaram a adocdo do modelo
politico-criminal da seguranca cidadd, particularmente no que concerne a matéria processual,
promoveram “a diminui¢do do controle judicial dos procedimentos penais mediante os juizos

rapidos™®, Nesse sentido, sobre os magistrados passou a recair o dever de superar 0s

181 _LANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da
periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, 2017. DOI
https://doi.org/10.22456/0104-6594.79266. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/79266.
Acesso em: 1 abr. 2022, p. 17

182 L ANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da
periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 4-51, 2017. DOI
https://doi.org/10.22456/0104-6594.79266. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/79266.
Acesso em: 1 abr. 2022, p. 18.

18 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
p. 35.
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obstaculos de direito material e processual que por ventura aparecam, objetivando efetivar uma
justica adequada as demandas populares.

Paradoxalmente, conquanto as reformas entdo aprovadas guardassem preocupacgdes em
relacdo a tutela dos direitos humanos, como visto, observa-se que a0 mesmo tempo elas
ensejaram, a pretexto de tornar o sistema de justica criminal mais econdmico e eficiente, a
superveniéncia de legislacfes que, na pratica, levaram a incorporacao de institutos processuais
refratarios a um modelo processual penal de cariz acusatdrio, garantista e, em ultima analise,
democratico.

Nesse contexto, ao se debrugar sobre o cenério de reformas dos sistemas processuais
latino-americanos a partir da década de 80, Gabriel Ignacio Anitua destaca que

as primeiras premissas de tais reformas apareceram vinculadas aos processos de
‘transi¢do’ ou de ‘democratizagdo’, que logicamente deviam ter uma consequéncia
politico-criminal e sobre os direitos humanos. [...] No entanto, em pouco tempo desse
novo direcionamento politico-criminal, uma nova premissa se converteria na
bandeira das reformas ja iniciadas. O novo leit motiv seria o da ‘eficiéncia’ das
funcBes penais. Isto afetaria toda a politica criminal, que abandonaria as pretensées
democréticas, e se manifestaria principalmente nas politicas policiais e em aquelas
chamadas de “seguranca cidada %,

Importa aqui esclarecer uma questdo. Como j& se afirmou anteriormente, embora ndo se
possa questionar a importancia de o processo penal guardar certo grau de eficiéncia a
consecucao dos seus objetivos — notadamente com vistas a evitar problemas advindos de uma
persecucdo criminal demasiadamente longa, capaz de agravar a estigmatizacdo, a angustia
prolongada, e a antecipada restricdo de direitos fundamentais!®® —, o que se percebe ¢ que a
I6gica eficientista subjacente a algumas das propostas reformadoras lograram, em grande parte,
sacrificar a qualidade cognitiva da decisdo judicial em decorréncia da simplificacdo das balizas
garantistas do processo.

Nesse sentido, o eficientismo — com o qual a eficiéncia ndo se confunde®® — passou

a subverter a finalidade e a razdo ontoldgica do processo penal, ja analisadas no capitulo

antecedente, advogando que, antes de se constituir como um instrumento destinado a protecéo

184 ANITUA, Gabriel Ignacio. A importagdo de mecanismos consensuais do processo estadunidense nas reformas
processuais latino-americanas. Sistemas Processuais Penais. Ricardo Jacobsen Gloeckner (org.). Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p. 357, grifos nossos.

185 OPES JR., Aury. O direito de ser julgado em um prazo razoavel: o tempo como pena e a (de)mora jurisdicional
no processo penal. Revista de Ciéncias Penais, 2004, p. 219 a 245, jul./dez. 2004.

186 <0 eficientismo ndo se confunde com eficiéncia [...] Muito pelo contrario, afirmamos que as politicas criminais
devem sempre ser eficientes, no sentido de que precisam cumprir com suas finalidades com uma contrapartida
minima de custos econdmicos e sociais [...] Nossa critica se dirige, mais precisamente, ao eficientismo, conceito
gue se relaciona com o pensamento [...] de que a eficiéncia de uma politica criminal seria incompativel com o
respeito a direitos e garantias estatuidos. O eficientismo, desta maneira, reveste-se de um significado bastante
distinto do de eficiéncia.” (SANTOS, Hugo Leonardo Rodrigues. Estudos criticos de criminologia e direito
penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 74 e 75, grifos nossos).
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do individuo contra o arbitrio do Estado, deveria o processo se apresentar como uma ferramenta
utilitaria para resolugdo do conflito trazido a tutela estatal®®’.

Juntamente ao simbolismo e a emergencialidade, o eficientismo representa, de acordo
com Hugo Leonardo Rodrigues, mais um traco caracteristico das politicas criminais autoritarias
hodiernas, expressando “aquilo que foge dos padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema
repressivo, constituindo um subsistema de derrogacdo dos canones culturais empregados na
normalidade™®, Vale dizer: a pretexto de tornar a persecucio criminal mais eficiente a certos
tipos de delitos, cria-se um subsistema juridico no bojo do qual direitos e garantias
fundamentais — responsaveis por estruturar um sistema cognitivista oponivel ao poder
arbitrario do Estado — restam flexibilizados e vilipendiados.

E justamente nesse contexto que ganham relevo os instrumentos de justica negocial.
Como destaca Vinicius Vasconcellos, “legitimam-se inimeras reformas legais sob o argumento
da busca por eficiéncia [...] a ideia de eficiéncia integra o lastro teérico primordial da
sumarizacdo de procedimentos por meio de mecanismos negociais'®.” Com efeito, aumenta-se
a importancia de mecanismos a partir dos quais se possa resolver rapida, econdmica e
abreviadamente o conflito penal, ainda que disso resulte um inquestionavel prejuizo aos direitos
e garantias fundamentais.

Para Maximo Langer, esse aparente paradoxo — entre as inclina¢des para democratizar
0 sistema de justica criminal, por um lado, e a aparicdo de mecanismos aparentemente
antidemocraticos, por outro lado — ¢ explicado na medida em que, na América Latina, de
maneira geral, as ondas de reforma vieram incorporadas dentro de certos pacotes de
acusatoriedade, os quais, para serem aprovados, exigiram que um grupo diversificado de
pessoas — bem como de interesses a elas atrelados — pudessem se ver contemplados pelas

propostas ventiladas'®. Isso perpassou, inclusive, auxilios financeiros fornecidos pela USAID

187 A respeito do utilitarismo processual, caracteristica marcante da influéncia dos discursos economicistas na
realidade juridica contemporéanea, afirma Amartya Sem que “em economia, recorre-se com frequéncia ao conceito
de direitos e, de fato, os conceitos econdmicos basicos de dotacdo, troca, contrato etc. encerram todos varios tipos
de direitos. Porém, na tradicao utilitarista, esses direitos foram vistos como sendo inteiramente instrumentais para
a obtencéo de outros bens, em particular utilidades. Nao se atribui nenhuma importancia intrinseca a existéncia
ou fruicdo de direitos, e estes tém sido avaliados segundo sua capacidade de obter boas consequéncias, entre as
quais ndo figura o gozo de direitos.” (SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999, p. 65 a 66, grifos nossos).

188 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 05.

189 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 154 et. seq.

190 RUAS, Juan Carlos. El poder del juicio abreviado en América Latina: entrevista a Maximo Langer sobre los
primeros resultados de la investigacion empirica. Gacetilla del Departamento de Derecho Penal y
Criminologia, Buenos Aires, p. 1-25, jun. 2020. Disponivel em:
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/49080-poder-del-juicio-abreviado-america-latina-entrevista-
maximo-langer-sobre-primeros. Acesso em: 2 abr. 2022, p. 17.
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(Agéncia dos Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional), que patrocinou uma série
de programas de reforma judiciaria na América Latina a partir da década de 1960,

Consequentemente,

se é verdade que as reformas do sistema de justica criminal na América Latina
introduziram em muitos lugares um juizo oral e publico, assim como audiéncias
publicas, é certo que a maioria das condenacdes penais, em grande parte dos paises
latino-americanos, incluindo a Argentina, sdo obtidas mediante procedimentos
abreviados ou institutos equivalentes. [...] em termos de eficiéncia, creio que em
muitos lugares as reformas conseguiram reduzir o tempo do processo, e se nos
concentrassemos apenas neste aspecto, poderiamos percebé-las como positivas [...]
em outro aspecto, creio que as reformas também provocaram muitos problemas [...]
Como dizia antes, um dos problemas em primeiro lugar é que, em muitas jurisdices,
o0 sistema criminal se voltou quase exclusivamente ao procedimento abreviado. As
reformas prometiam uma justica oral, piblica e transparente, contudo o procedimento
abreviado em muitos aspectos € o contrario disto*®2,

Na Argentina, especificamente, a negociacdo no ambito processual penal foi
incorporada a jurisdicao federal a partir da promulgacdo da Lei n. 24.825/97, que incluiu um
novo capitulo ao livro III — sobre juizos especiais — do Codigo de Processo Penal da Nagao
(Lei 23.984/91). Com efeito, o artigo 431 bis daquele diploma legal passou a prever a
possibilidade de que caso o Ministério Publico (denominado Ministerio Fiscal) reconheca
suficiente a imposicdo de uma pena privativa de liberdade inferior a seis anos, ou nao privativa
de liberdade, poderd formular um pedido ao juizo para que se proceda em consonancia as
previsdes contidas naquele capitulo, de sorte que seja abreviadamente aplicada uma sancéao
penal ao imputado, a partir de um procedimento denominado juicio abreviado.

O inciso 2 e 3 do artigo acima mencionado condicionam a validade do acordo a expressa
concordancia do imputado quanto a pena pactuada na proposta negocial, devendo esta
manifestacdo ser fundamentalmente voluntéria e acompanhada de assisténcia técnica. Ademais,
Se 0 juizo recusar o acordo proposto, 0 processo seguira conforme o rito comum, sem que a
manifestacdo do acusado possa ser utilizada como indicio contra ele (inciso 4).

O inciso 5 do artigo acima citado impds uma importante condicdo a sentenca que
homologa o acordo. N&o basta apenas que o imputado tenha concordado com a pena contida na

proposta negocial. Faz-se necessario, segundo expressa previsao legal, que existam suficientes

191 L ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizacdo do Plea Bargaining e a
tese da americanizacdo do processo penal. Delictae, [s. I.], v. 2, ed. 3, p. 19-114, jul./dez. 2017, p. 28.

192 RUAS, Juan Carlos. El poder del juicio abreviado en América Latina: entrevista a Maximo Langer sobre los
primeros resultados de la investigacion empirica. Gacetilla del Departamento de Derecho Penal y
Criminologia, Buenos Aires, p. 1-25, jun. 2020. Disponivel em:
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/49080-poder-del-juicio-abreviado-america-latina-entrevista-
maximo-langer-sobre-primeros. Acesso em: 2 abr. 2022, p. 05 et seq.
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elementos incriminatorios contra ele, ndo sendo autorizado ao juiz impor uma pena mais grave
do que aquela que tenha sido ofertada pelo Ministério Publico.

De acordo com Maximo Langer, o procedimento abreviado argentino consistiu em uma
fiel traducdo do plea bargaining norte-americano, uma vez que assumiu “um modelo de disputa
no sentido de que ambas as partes controlam o processo e de que 0 juiz possui um papel
relativamente passivo” 1%, A despeito disso, para o autor, é possivel verificar diferencas no
procedimento negocial — em comparacdo ao plea bargaining norte-americano — que nédo
podem ser ignoradas, como a limitacdo temporal relativamente as tratativas negociais; a
possibilidade do juiz absolver o acusado ainda que o acordo tenha sido aceito por ele e a
vinculacdo da sentenca a pena acordada entre as partes (vinculacdo inexistente no sistema
estadunidense).

Em uma pesquisa empirica desenvolvida a partir de quarenta e cinco entrevistas
semiestruturadas com diversos atores do sistema judicial argentino, incluindo também a analise
de audiéncias preliminares e de instrugcdo, Pablo Ciocchini, Professor de Sociologia da
Universidade de Liverpool, constata algumas problematicas relativamente as praticas negociais
existentes na Provincia de Buenos Aires.

Segundo o autor, embora as reformas processuais latino-americanas tenham se
destinado — como ja visto — a incorporagdo de uma logica acusatéria e democratica em seus
ordenamentos juridicos, mediante a instituicdo de julgamentos publicos e orais como
mecanismos de acertamento da verdade fatica'®*, as praticas cotidianas do sistema de justica
criminal apontam para prevaléncia da utilizacdo de mecanismos alternativos a persecucao
penal, como a suspension del juicio a prueba (instituto semelhante a suspensdo condicional do
processo positivada no ordenamento brasileiro, a ser analisada no capitulo seguinte) e o juicio
abreviado.

Estes mecanismos, em que pese pretendessem reduzir a sobrecarga de trabalho
relativamente a persecucdo dos casos mais simples, a pretexto de resguardar recursos ao

esclarecimento dos crimes mais complexos, ndo lograram reduzir o fluxo de processos

1% | ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizagdo do Plea Bargaining e a
tese da americanizagdo do processo penal. Delictae, [s. I.], v. 2, ed. 3, p. 19-114, jul./dez. 2017, p.103.

1% “Um dos principais objetivos dos reformadores, conforme estabelecido na exposi¢io de motivos do Novo
Cddigo de Processo Penal, consistia em aperfeicoar a transparéncia e a responsabilidade [accountability]. Esses
objetivos seriam alcancados a partir de um julgamento publico e oral, uma vez que este seria 0 melhor método
para busca da verdade e para atender as necessidades de uma forma republicana de governo” (CIOCCHINI, Pablo.
Reformers’ unfulfilled promises: accountability deficits in Argentinean criminal courts. International Journal of
Law in Context, Cambridge, v. 14, n. I, p. 22-42, 2018. Disponivel em:
https://www.cambridge.org/core/journals/international-journal-of-law-in-context/article/reformers-unfulfilled-
promises-accountability-deficits-in-argentinean-criminal-courts/ ASBE1C3EAC744808955D141F1B128861.
Acesso em: 28 mai. 2022, p. 23).



74

existentes no sistema de justica criminal; em verdade, o que a partir deles se observou foi o que
um dos entrevistados alude como McDonaldizagdo da Justica, devido a capacidade que o
sistema passou a ter de processar mais casos numa velocidade ainda maior, em sacrificio as
garantias que garantem um justo julgamento.

Além disso, uma vez que muitos casos passaram a ser resolvidos sem que fossem
efetivamente levados a julgamento — e, portanto, sem que o imputado tivesse a oportunidade
de refutar as acusacbes e contra clas apresentar outras provas —, foi observada uma
dependéncia ainda maior dos elementos informativos obtidos unilateralmente pela policia.

Isso se torna sobremaneira problematico, explica o autor, na medida em que muitos
entrevistados relataram que as informagfes que costumavam basear o oferecimento das
propostas negociais eram resultantes de acGes ostensivas da policia, € ndo de prévias
investigacOes sobre os referidos atos criminosos, devido a falta de capacidade investigativa do
Estado. Como afirmou um dos entrevistados, “a maioria dos casos que ingressam no sistema
de justica criminal ndo decorre de uma investigacdo, mas porque a policia se deparou com a
pratica do crime”. Como consequéncia, tem-se que 0s casos que aportam mais frequentemente
a justica criminal dizem respeito a “criminalidade urbana, as custas de um processo mais
transparente que pudesse resguardar a responsabilidade tanto da policia quanto do Poder
Judiciario”!®.

A proposito dessas problematicas, importa neste momento salientar — ressalvando que
este assunto sera retomado oportunamente, quando da andlise do contexto negocial existente
no ordenamento patrio —, que, no Brasil, assim como observado na Argentina, ndo obstante o
discurso oficial que pretendeu justificar a ampliacdo dos espacos de consenso tenha se
assentado na necessidade de reduzir os custos a persecucdo dos crimes de menor potencial
ofensivo, igualmente ndo se observou a reducdo do fluxo processual quanto aos casos mais
complexos. N&do de outro modo, tem-se que no ordenamento patrio o sistema de justica criminal
depende fundamentalmente da atividade ostensiva realizada pela Policia Militar, que se afigura
como a principal responsavel pela deflagracdo de processos criminais®®.

195 CIOCCHINI, Pablo. Reformers’ unfulfilled promises: accountability deficits in Argentinean criminal
courts. International Journal of Law in Context, Cambridge, v. 14, n. I, p. 22-42, 2018. Disponivel em:
https://www.cambridge.org/core/journals/international-journal-of-law-in-context/article/reformers-unfulfilled-
promises-accountability-deficits-in-argentinean-criminal-courts/ ASBE1C3EAC744808955D141F1B128861.
Acesso em: 28 mai. 2022, p. 39.

1% SAMPAIO, A. R.; RIBEIRO, M. H. M.; FERREIRA, A. A. A influéncia dos elementos de informacdo do
inquérito policial na fundamentacdo da sentenca penal condenatdria: uma analise das sentengas prolatadas pelas
varas criminais de Macei6/AL. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 175-210,
2020. DOI: 10.22197/rbdpp.v6il1.299. Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/299.
Acesso em: 28 mai. 2022.
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No Chile, por seu turno, o Codigo de Processo Penal reformado (Lei 19.696, de 29 de
setembro de 2000) estabeleceu o juizo oral e publico como pressuposto necessario a aplicagdo
de uma sancdo punitiva. De acordo com a previsao contida no artigo primeiro daquele diploma
processual, “ninguém podera ser condenado ou apenado [...] sendo em virtude de uma sentenca
fundada e ditada por um tribunal imparcial. Toda pessoa tem direito a um juizo prévio, oral e
publico, desenvolvido de acordo com as normas deste corpo legal”t?’.

Entretanto, 0 mesmo diploma incluiu, originariamente, duas modalidades de acordos
sobre a pena, por meio dos quais se faculta ao acusado renunciar ao direito a um julgamento
oral e publico em contrapartida a aplicacdo sumaria de penas mais baixas ou alternativas a
privacdo de liberdade. A primeira dessas modalidades, denominada de procedimento
abreviado, encontra-se positivada no artigo 406 a 415 do Cédigo chileno, e teve sua incidéncia
originaria®®® prevista exclusivamente a delitos punidos com penas até 05 anos de privacéo de
liberdade. A segunda modalidade, designada resolucdo imediata ou juizo simplificado, incide
nos crimes de simples delito, de acordo com artigo 388 daquele codigo, isto é, aos delitos cujas
penas ndo excedam 540 dias de privacdo de liberdade, permitindo ao acusado a aplicacdo de
uma sancao inferior aos limites previstos em lei.

No tocante especificamente ao procedimento abreviado, a legislacdo chilena impds, da
mesma forma como regulamentado na Argentina, uma série de limites as tratativas entre as
partes, condicionando a eventual decisdo condenatdria a existéncia de outros elementos
incriminatorios desfavoraveis ao imputado. Com efeito, ainda que o Ministério Publico tenha
negociado com o acusado e este eventualmente aceite as propostas oferecidas, podera o Juiz
absolve-lo, caso reconheca a auséncia de suficientes elementos de materialidade ou autoria
delitiva, embora, na pratica, estatisticas apontem que este cenario ocorre em apenas um por
cento dos casos levados a julgamento®®®.

Mais recentemente, no entanto, o procedimento abreviado chileno passou por
substanciosas modificacdes a partir do advento da Lei 20.931, de 24 de junho de 2016, que se

destinou a aperfeicoar a persecucdo penal em relacdo a alguns crimes considerados mais

197 «“Ninguna persona podra ser condenada o apenada, ni sometida a una de las medidas de seguridad establecidas
en este Codigo, sino en virtud de una sentencia fundada, dictada por un tribunal imparcial. Toda persona tiene
derecho a un juicio previo, oral y publico, desarrollado en conformidad con las normas de este cuerpo legal.”
(CHILE. Ley 19696 — Codigo Procesal Penal. Disponivel em
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=176595. Acesso em: 02 abr. 2022).

19 Como se vera adiante, a Lei 20.931/2017 expandiu a possibilidade de aplicacdo do procedimento abreviado a
certos crimes punidos com penas de até 10 anos de recluséo.

19 L ANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-avoiding conviction mechanisms, and the global administratization
of  criminal  convictions.  Annual Review of  Criminology, 2019. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-criminol-032317-092255. Acesso em: 30 out. 2022.
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atentatdrios a seguranga publica, com o objetivo de tornar mais eficiente a aplicacdo das penas
previstas pelo legislador?®. Em primeiro plano, a legislacido em tela alterou o sistema de
determinacdo de penas em relacdo aos crimes contra a propriedade (como furto ou roubo),
proibindo o Juiz de modificar a pena fora dos limites legais, ainda que presente certas
circunstancias atenuantes — hipdtese antes permitida, e ainda possivel aos delitos nao
abarcados naquela legislagéo.

Em segundo plano, a lei ampliou as hipdteses nas quais se torna possivel renunciar ao
direito ao julgamento oral e publico, passando a abarcar crimes punidos com pena minima até
dez anos, desde que a acusacdo se refira aos delitos antes mencionados. Por fim, a lei
estabeleceu premiacgdes aos acusados que decidam renunciar ao julgamento oral, oferecendo-
Ihes rebaixamento na gravidade da sancdo, o que, em muitos casos, permite que acusados
possam ter sua pena privativa de liberdade substituida por penas alternativas.

Destacando em termos praticos as consequéncias advindas daquelas mudancas
legislativas, Cristian Riego, professor de Direito da Universidade Diego Portales (Chile) e um
dos redatores do Codigo de Processo Penal Chileno, ilustra que, na hipotese de um acusado
pelo crime de roubo mediante ameaca ndo possuir condenacgdes anteriores, a pena estabelecida
pela lei fixa um marco de cinco anos e um dia a quinze anos de reclusdo. Anteriormente a
vigéncia das mudangas legislativas, dependendo das circunstancias do caso concreto, o acusado
poderia ter sua pena abaixada para um grau inferior, mesmo que néo realizasse qualquer acordo
com a acusacao, resultando, por exemplo, em uma pena de trés anos e um dia até cinco anos de
reclusdo — patamar este que permitiria a substituicdo da privacdo a liberdade por uma pena
alternativa.

Com a nova lei, no entanto, mesmo que as circunstancias lhe sejam favoraveis, o
acusado ndo podera ter sua pena atenuada, de modo que, sendo condenado, necessariamente
ser-lhe-4 aplicada uma pena privativa de liberdade. A Unica forma de evitar sua privacdo de
liberdade seria se o acusado renunciasse ao direito ao julgamento pelo juizo e aceitasse o
procedimento abreviado, hip6tese em que, como visto, a pena poderéa ser rebaixada a um grau
inferior, consequentemente tornando possivel sua substituicdo por outra sanc¢do diversa do
carcere. Para Cristian Riego, as modificacbes veiculadas pela legislagdo em tela

desequilibraram e engendraram uma ruptura ao principio da unidade do sistema juridico, uma

200 CHILE. Ley 20.931 — Facilita la aplicacién efectiva de las penas estabelecidas para los delitos de robo,
hurto y receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos. Disponivel em:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1092269. Acesso em: 02 abr. 2022.
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vez que passaram a conferir um tratamento injustificadamente diferenciado, mormente a crimes
cometidos majoritariamente por um setor desfavorecido da populag&o®.

Além disso, aponta o autor que se criou uma situacdo de disparidade e coercdo aos
acusados, porquanto o risco de serem condenados a uma pena privativa de liberdade aqueles
que recusem a seguir de acordo com o procedimento abreviado é substancialmente maior. Tudo
isso tem o potencial, ainda, de ser intensificado por outros fatores, como nas situa¢fes em que
0 acusado se encontra preso preventivamente ou sob a imposicdo de outras medidas cautelares,
as quais podem constituir “um grande incentivo a aceitacdo do procedimento abreviado,
especialmente se a oferta do promotor permitir antecipar uma pena alternativa em substituicdo
a privacio de liberdade™?%,

Em uma interessante pesquisa empirica publicada na Revista de Derecho de

Coquimbia?®

. Mauricio Duce Julio se debrugou sobre uma série de revisdes criminais julgadas
pela Suprema Corte Chilena entre os anos de 2007 a 2016. Com efeito, utilizando-se de uma
metodologia de entrevista semiestruturada, bem como de andlise de audiéncias criminais, o
pesquisador procurou identificar quais dinamicas subjacentes as praticas negociais entre 0s
atores do sistema processual penal chileno poderiam conduzir a condenacdo de pessoas
inocentes.

Em seus estudos, Duce Julio constatou que no periodo acima referido, 48 casos de
revisdes criminais foram julgados pela Suprema Corte Chilena, dos quais 38 haviam chegado
a condenacao por meio de procedimentos simplificados (31 casos deste total) ou abreviados (7
casos). A grande maioria (35 dos 38 casos) concernia a erros quanto a informacdes sobre a

identidade dos acusados — isto €, quando se condenava uma pessoa diferente daquela que

praticara o crime —, 0 que permite concluir que “a vertiginosidade do procedimento, 0 escasso

201 CRISTIAN, Riego. El procedimiento abreviado en la ley 20.931. Politica Criminal, Talca, v. 12, n. 24, p.
1085-1105, dez. 2017. Disponivel em: https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v12n24/0718-3399-politcrim-12-24-
01085.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022, p. 1094.

202 «“En la realidad existen varios otros factores que condicionan las negociaciones que eventualmente conducen
a un procedimiento abreviado. Uno de estos factores, sin duda muy importante, es el de la prisidn preventiva: el
hecho de que el imputado se encuentre en prision preventiva u otras medidas cautelares importantes puede ser un
gran incentivo a la aceptacion de un procedimiento abreviado, especialmente si la oferta del fiscal permite
anticipar una pena susceptible de una medida alternativa a la privacion de libertad” (CRISTIAN, Riego. El
procedimiento abreviado en la ley 20.931. Politica Criminal, Talca, v. 12, n. 24, p. 1085-1105, dez. 2017.
Disponivel em: https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v12n24/0718-3399-politcrim-12-24-01085.pdf. Acesso em: 2
abr. 2022, p. 1094).

203 DUCE JULIO, M. Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas erroneas en Chile: :
resultados de una investigacion empirica. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), v. 26, p. 3845, 19 nov.
2019. Disponivel em: https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/3845. Acesso em: 02 abr. de 2022.
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controle realizado pelos atores do sistema e a pressdo para seguir o caso de forma rapida levam
a cometer erros tdo basicos quanto ndo verificar a identidade de quem se condena”?%,

Em um dos outros trés casos, o sujeito havia sido condenado a pena de 61 dias de priséo,
multa e proibicdo de dirigir veiculo automotor por supostamente ter conduzido um veiculo com
uma carteira de habilitacdo falsa. Na audiéncia preliminar designada imediatamente apos a
prisdo, o imputado havia confessado a pratica do crime, de modo que pudesse ser beneficiado
com a reducdo da pena ao final do procedimento. No recurso de revisao, entretanto, ficou
evidenciado que a carteira de habilitacdo do recorrente era auténtica. Em outro caso semelhante,
uma pessoa confessou a culpa pela pratica de um crime de descumprimento de medida protetiva
no ambito da violéncia doméstica, sendo que, ao longo do recurso de revisdo, ficou
demonstrado que o sujeito sequer fora intimado da decisdo que decretou a medida protetiva, a
qual ndo estaria, portanto, em vigor.

De acordo com o pesquisador, os dois casos em questdo evidenciam um cenério no qual
0s acusados encontravam-se desprovidos de informacgdes acerca da dindmica processual, fator
ao qual se soma o receio que muitos tém de serem condenados a uma san¢ao mais gravosa caso
ndo aceitem os beneficios propostos pelo Ministério Publico, assim como o temor que possuem

de permanecerem presos caso se recusem a aceita-los. Para Duce Julio, estar-se-ia diante de

pessoas que sdo detidas no dia anterior & audiéncia e que, nessa qualidade (privados
de liberdade), sdo conduzidas até ela. Tratam-se de audiéncias que ocorrem de
maneira bastante rapida e breve, com pouca informacdo, em uma linguagem que
apenas os iniciados podem entender com clareza o que se passa, onde 0s imputados
tém pouco ou nenhum contato prévio com seus defensores, e nas quais 0 Ministério
Publico apresenta requerimentos solicitando uma pena substancialmente mais baixa
do que a potencial pena em abstrato que se poderia exigir em relagdo aos tipos penais
imputados®®,

Particularmente no que concerne a falta de informacdo acerca das consequéncias que a
aceitacdo ou recusa do acordo poderia ensejar, a pesquisa desenvolvida por Duce Julio refletiu
as criticas que a doutrina comparada (sobretudo norte-americana) aponta sobre o tema. Nesse
sentido, percebeu-se que a sobrecarga de trabalho, em especial dos Defensores Plblicos, pode
se apresentar como um incentivo para que haja o aconselhamento a aceitacdo do acordo,
prejudicando fundamentalmente um dos requisitos essenciais a sua validade —, qual seja, a

voluntariedade do investigado.

204 DUCE JULIO, M. Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas erréneas en Chile:
resultados de una investigacion empirica. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), v. 26, p. 3845, 19 nov.
2019. Disponivel em: https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/3845. Acesso em: 02 de abr. 2022, p. 18.

205 DUCE JULIO, M. Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas erréneas en Chile:
resultados de una investigacion empirica. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), v. 26, p. 3845, 19 nov.
2019. Disponivel em: https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/3845. Acesso em: 02 abr. 2022, p. 20.
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Ademais, percebeu-se na anélise de audiéncias criminais o precario nivel de interacéo
entre os imputados e seus defensores. Com efeito, em 40% dos casos relativos ao procedimento
abreviado ndo se observou qualquer interacdo entre investigado e advogado ou defensor
publico, enquanto nos casos concernentes ao procedimento simplificado este percentual foi de
aproximadamente 30%. Ademais, mesmo nos casos em que havia alguma interacdo entre eles,
esta era de reduzida duracdo: em quase 60% dos casos, em relagdo ao procedimento abreviado,
ela ndo ultrapassava 30 segundos, percentual que beirava 0s 65% tratando-se do procedimento
simplificado. As andlises permitiram assim concluir que na maioria das audiéncias em que
houve interacéo, estas foram extremamente breves, assim como as conversas existentes diziam
mais respeito explicar a quantidade de pena e ndo os alcances ou consequéncias de eventual
recusa ao acordo?%®,

Em relacdo a possibilidade de imputados inocentes aceitarem a proposta de acordo, a
pesquisa demonstrou que um dos fatores primordiais que fomentaram este cenario concerne a
atratividade das propostas oferecidas pelo Ministério Publico, que chegavam a reducdo de mais
da metade da san¢do prevista abstratamente ao tipo penal em julgamento (0 que ocorreu em
75% dos casos seguidos pelo rito abreviado e 60% dos casos pelo procedimento simplificado)
até a completa substituicdo de uma pena privativa de liberdade por uma pena de multa. Nesses

Casos,

a experiéncia relatada pelos atores do sistema e 0s dados do estudo empirico de
observacdo de audiéncias mostram que, apesar dos limites impostos pela legislacdo a
procedéncia dos procedimentos abreviados e simplificados, existe um espago
relevante para que 0s promotores possam fazer ofertas atrativas que podem gerar uma
pressdo ou ao menos um forte incentivo para que os imputados aceitem, embora sejam
inocentes?”’,

Por fim, o estudo em questdo evidenciou um escasso controle judicial em relagdo a
observancia dos requisitos previstos legalmente a validade dos acordos. Embora tenha sido
constatada uma discrepancia quanto a opinido dos diversos atores entrevistados, alguns dos
quais entendendo que o trabalho dos juizes era adequado (opinido externada sobretudo pelos
préprios juizes entrevistados), houve um significativo grupo de profissionais que reconheceu

diferentes problematicas na forma como se realizava o controle judicial.

206 DUCE JULIO, M. Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas erréneas en Chile:
resultados de una investigacion empirica. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), v. 26, p. 3845, 19 nov.
2019. Disponivel em: https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/3845. Acesso em: 02 abr. 2022, p. 28.
207 DUCE JULIO, M. Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas erréneas en Chile:
resultados de una investigacion empirica. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), v. 26, p. 3845, 19 nov.
2019. Disponivel em: https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/3845. Acesso em: 02 abr. 2022, p. 26.



80

Nesse sentido, houve o apontamento de que as metas de gestdo se apresentavam como
um risco a atuacdo judicial, na medida em que impunham pressfes aos magistrados para que
resolvessem rapidamente o caso em julgamento, fazendo com que muitos flexibilizassem a
analise sobre os requisitos legais limitadores dos procedimentos consensuais. Ademais, a falta
de controle em relacdo a existéncia de outros elementos que pudessem subsidiar a condenacéo
dos imputados — para além do proprio reconhecimento de culpa deles — foi uma critica
presente na fala dos entrevistados, na medida em que esta deficiéncia poderia potencializar a
injusta condenacdo de pessoas inocentes.

Finalmente, a analise de audiéncias constatou que em grande parte dos casos nao havia
sequer um escrutinio acerca da voluntariedade do investigado quanto a aceitacdo do acordo
(50% em relacdo aos casos sob rito abreviado e assustadores 81% em relacdo aos casos sob rito
simplificado), enquanto em outros casos sequer o juiz se detinha em explicar as consequéncias
que a aceitacdo ou recusa do acordo poderia trazer em termos processuais?%,

Conforme se verd mais detalhadamente no capitulo seguinte, as problematicas retratadas
pela doutrina estrangeira se fazem igualmente presentes na realidade do sistema de justica
criminal brasileiro. De fato, tanto no que concerne aos crimes de menor potencial ofensivo, que
seguem de acordo com um rito simplificado, nos termos que seréo percucientemente analisados
a seguir, quanto nos crimes de médio e alto potencial lesivo, sobre os quais podem incidir
acordos processuais de distintas naturezas, exsurgem substanciosas criticas a possibilidade de
violago as garantias que constituem um processo penal devido e garantista. E o que se pretende

expor nas proximas secoes.

208 DUCE JULIO, M. Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas erréneas en Chile:
resultados de una investigacion empirica. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), v. 26, p. 3845, 19 nov.
2019. Disponivel em: https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/3845. Acesso em: 02 abr. 2022, p. 30.
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4 A NEGOCIACAO PROCESSUAL PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Conforme se verificou no capitulo antecedente, o Brasil € um pais cujo ordenamento
juridico constituiu-se historicamente de acordo com a tradi¢cdo romano-germanica ou civilista
(Civil Law), atribuindo primordialmente & lei o papel de estruturacdo dos alicerces normativos
por meio dos quais os diferentes atores do sistema de justica criminal se orientam no curso da
persecucdo criminal. Paralelamente a legalidade, viu-se também que a obrigatoriedade da acédo
penal desponta — segundo parcela majoritaria da doutrina nacional — como principio regente
da acéo penal publica, vinculando o 6rgdo acusador a imprescindibilidade de oferecimento da
peca acusatoria quando presentes seus pressupostos legais.

N&o obstante, da mesma forma como tem sido observado em outros paises, o Brasil
também se encontra inserido em um movimento de incorporacao de alternativas consensuais a
resolucdo dos conflitos que aportam ao Poder Judiciario, incluindo os conflitos de natureza
criminal. Com efeito, a primeira expressao de consenso no ordenamento juridico nacional se
deu pela promulgacdo da Constituicdo de 1988, que previu a criacao de juizados especiais para
julgamento de causas de menor complexidade, oportunizando as partes a negociacao sobre a
matéria objeto do litigio. Desde entdo, diversas outras legislacdes sobrevieram no ordenamento
juridico pétrio, ampliando gradativamente os espacos de consenso no processo penal. Entre elas
pode-se mencionar a Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), a Lei das Organizagdes
Criminosas (Lei 12.850/2013) e, mais recentemente, a Lei Anticrime (Lei 13.964/2019).

A presente se¢do se destina a proceder a uma anélise critica sobre os institutos juridicos
que resultam desse movimento de expansdo dos espacos de consenso no processo penal
brasileiro, os quais, de diferentes maneiras, possuem em comum o objetivo de resolver célere e
abreviadamente o conflito que assoma ao Poder Judiciario. Em um primeiro momento, serdo
tecidas consideragdes acerca dos institutos negociais previstos na Lei dos Juizados Especiais,
para, em seguida, tratar-se da colaboracdo premiada e, por fim, do acordo de ndo persecucédo
penal. Nesta secdo, pretende-se ainda analisar algumas propostas normativas destinadas a
ampliacdo dos espacgos de consenso, destacadamente aquelas que se encontram previstas no
Projeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal, atualmente em tramite na Camara dos
Deputados na forma do Projeto de Lei (PL) 8045/2010.

4.1 A negociacdo no ambito dos Juizados Especiais Criminais: composi¢ao civil dos danos,

suspensao condicional do processo e transacao penal
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988, previu, em seu artigo 98, inciso I, que caberia a Unido e aos Estados criar juizados
especiais, 0s quais seriam competentes para o julgamento de pequenas causas civeis e infracoes
penais de menor potencial ofensivo, mediante a observancia de um procedimento oral e
sumarissimo, sendo permitida, nas hipoOteses expressamente previstas em lei, a negociacao
entre as partes®.

Contudo, foi apenas em meados da década de 90, aproximadamente sete anos depois,
que as referidas previsdes constitucionais puderam ser efetivamente concretizadas. Com efeito,
a Lei 9.099, promulgada em 26 de setembro de 1995, regulamentou expressamente a criagdo
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, inaugurando um subsistema juridico destinado ao
julgamento de causas de menor complexidade e crimes de menor potencial ofensivo?'®. Antes
daquele Lei, assistiu-se ainda a tentativas estaduais de implementacéo dos Juizados Especiais,
as quais tiveram, no entanto, sua constitucionalidade questionada por meio de decisbes do
Supremo Tribunal Federal?'*,

Em linhas gerais, o procedimento estabelecido pela Lei dos Juizados Especiais
subdivide-se em quatro fases: a) fase policial (ou de investigacdo preliminar); b) fase
conciliatoria (ou preliminar propriamente dita); c) fase transacional; d) fase da audiéncia de
instrucdo e julgamento??. Na primeira dessas fases, chegando a autoridade policial o
conhecimento sobre a préatica de um suposto fato delituoso, lavra-se um termo circunstanciado
de ocorréncia, cujos principais caracteres serdo adiante melhor esmiucados, encaminhando-se
0 pretenso autor do fato e a vitima ao Juizado, ou assumindo aquele o compromisso de &
comparecer, hipotese em que ndo sera admitida a lavratura de auto de prisdo em flagrante ou
imposicdo de fianca (art. 69 da Lei 9.099/95).

209 «Art. 98 da CRFB/88. A Unifo, no Distrito Federal e nos Territorios, ¢ os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infrages penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagdo e o0
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau; [...]”

210 Inicialmente, a Lei de Juizados Especiais entendia por “infragdes penais de menor potencial ofensivo” aquelas
concernentes as contravenc@es penais e aos delitos cuja pena maxima ndo fosse superior a um ano. No entanto, a
partir da edigdo da Lei n°® 11.313/2006, que conferiu nova redacdo ao artigo 61 do referido diploma legal, passou-
se a estender a competéncia material dos Juizados Criminais aos delitos cuja pena maxima ndo excedesse a dois
anos.

211 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 98

212 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Informalizacéo da justica e controle social: estudo sociolégico da
implantacdo dos Juizados Especiais Criminais em Porto Alegre. Orientador: José Vicente Tavares dos Santos.
1999. 141 p. Dissertagdo (Mestrado em Sociologia) - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Porto Alegre,
1999, p. 116 a 123.
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Em seguida, na fase preliminar ou conciliatoria, verifica-se a possibilidade de que a
vitima e o pretenso autor do fato procedam a uma composicao civel dos danos, a qual, se
realizada, serd homologada judicialmente, dando ensejo a formalizacdo de um titulo executivo
judicial. Nao sendo realizada, contudo, a composicdo dos danos, passa-se a proxima fase,
oportunidade em que o Ministério Publico poderd oferecer ao suposto autor do fato uma
proposta de aplicacdo imediata de penas restritivas de direitos (transacdo penal), desde que
preenchidos os requisitos legais adiante examinados.

Na hipotese de recusa da proposta de transacdo ou caso o autor do fato tenha sido
contemplado, nos 05 (cinco) anos anteriores, com o mesmo beneficio, passa-se a ultima fase,
de instrucgdo e julgamento, momento em que o Ministério Publico (tratando-se de crime de agdo
penal publica) oferecera, de imediato, a peca acusatdria, podendo conter ainda uma proposta de
suspensdo condicional do processo mediante o oferecimento de algumas condicBes a serem
cumpridas pelo denunciado. Sendo, por outro lado, a natureza da acdo penal privada, podera o
querelante oferecer a queixa-crime, oralmente ou por escrito, passando-se a avaliacdo judicial
dos requisitos intrinsecos a peca acusatéria e, posteriormente, a oitiva das testemunhas e
producdo de outras provas, apos o qual sera proferida sentenca, cujo relatorio é dispensavel (art.
81, 82° da Lei dos Juizados Especiais).

Com o advento daquela Lei, passou-se a ter no ordenamento patrio trés alternativas de
resolucéo consensual do conflito criminal: a primeira seria mediante uma composicao civil dos
danos, a ser realizada entre a vitima e o0 suposto autor do fato; a segunda se daria por meio da
transacdo penal, em um acordo proposto pelo Ministério Publico visando a aplicacdo imediata
de penas restritivas de direitos; e, por fim, houve ainda a positivagao do instituto da suspenséo
condicional do processo, podendo ser oferecida na ocasido da dendncia pelo Ministério Pablico
para 0s crimes cuja pena minima ndo ultrapasse 01 (um) ano, incluindo os delitos nédo
abrangidos por aquele diploma legal.

De acordo com Fabiana de Assis Pinheiro, o discurso oficial que justificou a criacdo da
Lei dos Juizados Especiais assentou-se na necessidade de conferir efetividade e eficiéncia ao
julgamento dos casos criminais, sob 0 argumento de que o sistema juridico nacional busca um
‘processo de resultados’, destacando-se a instrumentalidade do sistema de justiga relativamente
ao direito material®*®. Nesse sentido, principios como celeridade, consenso, dialogo,

informalidade, economia, simplificacdo, desburocratizagdo e democratizagdo da justica

213 PINHEIRO, Fabiana de Assis. Juizado Especial Criminal: do modelo consensual a radicalizagdo da funcdo
simbolica do sistema penal. Orientador: Vera Regina Pereira de Andrade. 2007. 128 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2007, p. 92.
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constituiram-se como pilares sobre os quais os discursos alusivos a eficiéncia e efetividade se
fundaram, restando expressamente positivados naquele instrumento normativo?.

Além disso, a Lei em comento propugnou a bifurcacdo do sistema de justica criminal
em duas grandes esferas, com base na necessidade de priorizagdo dos recursos estatais a
persecucdo dos crimes considerados mais gravosos, ao passo que, em relacéo aos delitos menos
ofensivos, buscou-se oferecer solugdes répidas e informais, o que se daria mediante a
abreviacdo e simplificacdo procedimental, bem como pela utilizagdo dos institutos consensuais
acima mencionados. Nesse sentido, os atores processuais — juizes, promotores e advogados —
deveriam se transformar em conciliadores, levando consequentemente a reducdo da quantidade
de processos que tramitavam nas Varas Criminais comuns?%®,

Para Rosimeire Ventura Leite, 0s institutos consensuais previstos na Lei dos Juizados
buscaram priorizar solugbes mais céleres, na tentativa de afastar as consequéncias negativas
decorrentes do processo, notadamente a estigmatizacdo e a eventual privacdo de liberdade.
Configurar-se-iam, por conseguinte, como “medidas despenalizadoras, pois afastam o
encarceramento em delitos de pouca gravidade e os efeitos nocivos do contato com as mazelas
do sistema carcerario”, inserindo-se no contexto do principio da oportunidade®:®.

De inicio, a Lei dos Juizados Especiais foi recepcionada com grande entusiasmo por boa
parte da doutrina e dos operadores juridicos nacionais. Em obra dedicada a comentar as nuances
daquele diploma legal, Ada Pellegrini Grinover e outros autores, 0s quais, inclusive,
participaram ativamente do processo legislativo que culminou com a promulgacao da lei,
aduzem que o Poder Politico teria promovido uma verdadeira revolucdo processual, ao
possibilitar a desburocratizacdo do sistema de justica criminal, minimizando sobremaneira a
atuacdo repressiva do Estado e possibilitando a efetiva reparacao dos danos causados as vitimas,

além da efetiva ressocializagdo dos autores do fato?'’.

214 <Art. 62 da Lei 9.099/95: “O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos
danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nao privativa de liberdade”.

215 «QOs operadores do direito (juizes, promotores, advogados etc.), para além da necessidade de se prepararem para
a correta aplicacdo da lei, devem também estar preparados para o desempenho de um novo papel: o de propulsores
da conciliagdo no ambito penal.” (PINHEIRO, Fabiana de Assis. Juizado Especial Criminal: do modelo
consensual a radicalizacdo da funcdo simbdlica do sistema penal. Orientador: Vera Regina Pereira de Andrade.
2007. 128 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2007, p.
95).

216 VENTURA LEITE, Rosimeire. Justica consensual como instrumento de efetividade no ordenamento
juridico brasileiro. 2009. 256 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo,
2009, p. 142.

217 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5.
ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 48 e 49.
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Todavia, 0 que a experiéncia pratica demonstrou foi um significativo abismo entre o
discurso oficial que pretendia justificar a existéncia da Lei dos Juizados Especiais, de um lado,
e a operacionalidade cotidiana do sistema de justica criminal, de outro lado. De acordo com o0s
estudos de Fabiana de Assis Pinheiro, realizados a partir de uma pesquisa empirica na cidade
de Brasilia nos anos imediatamente posteriores a implementacéo dos Juizados Especiais, pode-
se constatar que diferentemente de reduzir o movimento das Varas Criminais Comuns — tal
como se imaginava —, o que se observou foi um ligeiro aumento, seguido de uma constancia
do fluxo processual naquelas varas?'é.,

Além disso, afastando-se do discurso que sustentava um possivel declinio do aparato
punitivo do Estado a persecucao de crimes considerados menos gravosos, foi constatado que os
Juizados Especiais Criminais expandiram a atuacao do controle formal, chegando a se tornar o
principal responsavel pela maioria dos casos que aportavam a circunscricao judiciaria de
Brasilia. Nesse sentido, o que se percebeu pela autora foi que os Juizados Especiais passaram a
absorver uma grande quantidade de conflitos que, outrora, eram resolvidos alternativamente, a

margem do sistema de controle formal do Estado. Segundo Fabiana de Assis Pinheiro,

a consulta dos Termos Circunstanciados observou gue as pessoas procuram o sistema
alternativo para noticiar questdes que, numa primeira avaliacdo, mostram-se
insignificantes. [...]. Os procedimentos instaurados para apurar a perturbacdo do
sossego revelam que os individuos procuram o dominio penal para
solucionar/responsabilizar os vizinhos pelos ruidos provocados pelas brincadeiras de
criangas, pelos choros dos recém-nascidos [...] pelos tambores de umbanda [...].
Notéveis, do mesmo modo, sdo os procedimentos instaurados pelo temor das ameagas
proferidas por desconhecidos no transito, motivadas por “fechadas” ou
“barbeiragens”. Os conflitos por ofensa da honra sdo também eloquentes [...] Muitas
sdo as historias em que se nota a dificuldade de relacionamento social motivado pela
pouca condescendéncia com o outro.?®

218 «A distribuicio de feitos novos as varas criminais de Brasilia em 1996, época da implantacdo do Juizado
Especial Criminal, ndo aponta para o declinio do movimento processual das varas criminais, 0 que contraria 0
discurso oficial. [...] Com a edicdo da Lei 10259/ 2001 que criou o Juizado Especial Criminal na esfera da Justica
Federal, o crime de menor potencial ofensivo assumiu nova definicéo legal, abarcando os delitos cuja pena maxima
ndo ultrapassasse dois anos. Nesse momento, alargou-se a competéncia do Juizado Especial Criminal, que passou
a julgar delitos, tais como: receptacdo culposa, desacato, desobediéncia, resisténcia, lesdes corporais culposas no
trdnsito, uso de substancias entorpecentes, crimes contra o consumidor e contra 0 meio ambiente. Logo, ao
depositar na criacdo e na implementacdo do Juizado Especial Criminal a expectativa de retracdo da intervencdo
penal tradicional, como pressuposto para a aquisicao de eficiéncia no tratamento das questbes graves, o discurso
oficial equivoca-se. Na realidade, o JEC amplia o sistema penal ao controlar delitos que permaneciam & margem
do sistema formal, portanto ndo ocupavam o sistema tradicional.” (PINHEIRO, Fabiana de Assis. Juizado
Especial Criminal: do modelo consensual a radicalizagéo da fungdo simbdlica do sistema penal. Orientador: Vera
Regina Pereira de Andrade. 2007. 128 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2007, p. 101).

219 PINHEIRO, Fabiana de Assis. Juizado Especial Criminal: do modelo consensual a radicalizagéo da funcdo
simbolica do sistema penal. Orientador: Vera Regina Pereira de Andrade. 2007. 128 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2007, p. 113.
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Os resultados da pesquisa de Fabiana de Assis Pinheiro encontram-se em consonancia
com outro estudo empirico realizado anos anteriores®® pelo professor Rodrigo Ghiringhelli
Azevedo na comarca de Porto Alegre. De acordo com o pesquisador, a partir da implementagéo
dos Juizados Especiais, esperava-se que 0 movimento processual nas Varas Criminais Comuns
diminuisse, o que ndo aconteceu??!. Além disso, Ghiringhelli verificou igualmente que grande
parte dos casos que eram apreciados nos Juizados Especiais Criminais diziam respeito a
situacOes gue antes ndo eram absorvidas pela Justica Criminal, mas, sim, geralmente resolvidas

por outras esferas institucionais. De acordo com a pesquisa do autor,

ao invés de assumir uma parcela dos processos criminais das Varas Comuns, 0S
Juizados Especiais Criminais passaram a dar conta de um tipo de delituosidade que
ndo chegava até as Varas Judiciais [...] a maioria dos delitos de menor potencial
ofensivo € originaria de situacdes de conflito entre vizinhos (41%), entre cénjuges
(17%), entre parentes (10%), ou em relacionamentos entre consumidor e comerciante
(10%). Além destes, foram também encontrados conflitos na relagdo entre patréo e
empregado (8%), brigas eventuais em locais publicos entre desconhecidos (5%), e
ainda alguns conflitos de transito (5%), embora a grande maioria dos delitos de
trénsito tenha retornado as Varas Criminais, com a elevagdo das penas previstas pelo
novo Cddigo Nacional de Transito???,

Dessa forma, é possivel notar que, embora tenha sido concebida como um importante
instrumento destinado a diminuir o espectro punitivo do Estado, a Lei dos Juizados Especiais
distanciou-se dos seus objetivos declaradamente oficiais, ndo logrando efetivamente reduzir o

grande encarceramento existente no Brasil??>. Como bem destaca Vinicius Vasconcelos,

220 Relevante esclarecer que a Dissertagdo de Mestrado do Professor Rodrigo Ghiringhelli, defendida em 1999,
antecede a aprovacéo de dois instrumentos legais que ampliaram a competéncia dos juizados especiais criminais:
a Lei 10.259/2001, relativa aos Juizados Especiais no &mbito da Justica Federal, e a Lei 11.313/2006, que ampliou
a competéncia material dos Juizados Criminais de competéncia da Justica Estadual, como visto.

221 “Tomando por base os dados fornecidos pelos mapas de andamento processual da Corregedoria Geral de Justica
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul referentes & Comarca de Porto Alegre para o periodo considerado, o
que se verifica é que, enquanto nos anos de 94 e 95 foram distribuidos para as Varas Criminais Comuns em torno
de 6.000 processos por ano, em 96 o nimero de processos distribuidos salta para 54.687, baixando para 37.608
processos no ano de 1997. Desagregando-se os processos distribuidos e julgados pelo tipo de Vara Criminal,
constata-se que, enquanto nos anos de 94 e 95 a grande maioria dos processos (80 a 90%) eram distribuidos e
julgados pelas Varas Comuns, ficando um pequeno percentual para as Varas do Jari e de Transito, a partir de 96
0s Juizados Especiais Criminais passam a responder por 80% do movimento processual criminal em Porto Alegre,
chegando a 90% dos processos julgados no ano de 1997 (AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Informalizagéo
da justica e controle social: estudo socioldgico da implantacéo dos Juizados Especiais Criminais em Porto Alegre.
Orientador: José Vicente Tavares dos Santos. 1999. 141 p. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) - Instituto de
Filosofia e Ciéncias Humanas, Porto Alegre, 1999, p. 125).

22 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Informalizaco da justica e controle social: estudo sociolégico da
implantacdo dos Juizados Especiais Criminais em Porto Alegre. Orientador: José Vicente Tavares dos Santos.
1999. 141 p. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Porto Alegre,
1999, p. 127 e 148.

223 Segundo dados do Levantamento Nacional de Informacg@es Penitenciarias (INFOPEN), de 1995 a 2014 (periodo
de aproximadamente vinte anos), 0 nimero de pessoas privadas de liberdade passou de aproximadamente 150 mil
para 607 mil, aumento proximo a 400%. Nesse sentido, conferir: MINISTERIO DA JUSTICA. Departamento
Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias. Brasilia, junho 2014.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf. Acesso em: 5 mai. 2022.
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“diferentemente do discurso oficial que justificativa a reforma em razdo da decorrente
despenalizacdo para redugdo da demanda na justica criminal, a inovagédo resultou em uma
expansio do controle social por meio do poder punitivo”.2%

Tendo sido feitas essas ressalvas preliminares, passar-se-a a seguir a exposicao critica
dos trés institutos juridico-processuais que se destinam a resolver, abreviada e
consensualmente, 0s casos criminais que aportam ao Poder Judiciario no &mbito dos Juizados

Especiais Criminais.

4.1.1 A composicao civil dos danos

A composicao civil dos danos consiste em instituto juridico processual previsto entre 0s
artigos 72 a 75 da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), conferindo a vitima a faculdade
de transacionar com o suposto autor do fato uma reparacdo civil pelos danos que Ihe tenham
sido causados. Para Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo, trata-se essencialmente de um
mecanismo que pretendeu elevar a vitima ao patamar de protagonista frente a persecucao penal,
deslocando-a da mera posi¢do de objeto para a posic¢éo de sujeito de direitos no bojo da relacédo
processual®?,

Conforme preceitua o artigo 72 do diploma legal precitado, na audiéncia designada
durante a fase preliminar, devera o Juiz esclarecer a vitima e ao suposto autor do fato — ambos
acompanhados de advogados —, a presenca do(a) representante do Ministério Publico, sobre a
possibilidade de realizarem uma composicao civil dos danos, a qual sera reduzida a escrito e
posteriormente submetida a homologagao judicial. Sendo homologada — em uma sentenga
irrecorrivel —, constituir-se-a um titulo executivo judicial, que podera ser executado, em caso
de descumprimento, no juizo civil competente (art. 74 da Lei 9.099/95).

Ainda de acordo com a Lei, caso a natureza da acdo penal do crime ao qual se realizou
a composicdo civil dos danos seja privada ou publica condicionada a representacdo, o acordo
entre a vitima e o suposto autor do fato acarretara a renuncia ao direito de queixa ou
representacdo, levando, consequentemente, a extingdo da punibilidade (artigo 74, pardgrafo
unico da Lei 9.099/95).

224 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 198.

25 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Informalizacéo da justica e controle social: estudo sociolégico da
implantacdo dos Juizados Especiais Criminais em Porto Alegre. Orientador: José Vicente Tavares dos Santos.
1999. 141 p. Dissertagdo (Mestrado em Sociologia) - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Porto Alegre,
1999, p. 153.
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Sendo, no entanto, publica incondicionada a natureza da agdo penal, a legislacdo é
omissa quanto a possibilidade de prosseguimento da persecu¢do penal. Com efeito, ha
entendimentos doutrinarios que sustentam, nestes casos, a remanescente possibilidade de o
Ministério Publico oferecer proposta de transacdo penal ou, eventualmente, denlncia contra o
suposto autor do fato??®. De outra banda, o Enunciado 99 do Férum Nacional de Juizados
Especiais assevera que “nas infraces penais em que haja vitima determinada, em caso de
desinteresse desta ou de composicdo civil, deixa de existir justa causa para a¢éo penal”.

Neste ponto, considerando o carater fragmentario da intervencdo penal, a limitar a
atuacdo punitiva do Estado somente nos casos em que os demais ramos do Direito se mostram
inefetivos a resolucdo da contenda, reputamos adequado o entendimento do Enunciado 99, de
tal maneira que, sobrevindo composicao civil dos danos, mesmo nos crimes cuja natureza da
acao penal seja publica incondicionada, deve-se concluir pela auséncia de justa causa para o
oferecimento de eventual peca acusatoria.

Vinicius Vasconcellos, debrucando-se sobre as caracteristicas intrinsecas a composi¢do
civil dos danos, aponta que “tal instituto ndo representa a fragilizacdo da regra da
obrigatoriedade, ao passo que expressa, em verdade, a ampla discricionariedade do acusador
privado/vitima, nas acdes que dependem de sua atuagio”??’. De fato, diferentemente de outros
institutos negociais positivados no ordenamento brasileiro — em especial da transagao penal e
do acordo de ndo persecugdo penal, a seguir analisados —, a composicao civil opera-se
exclusivamente entre a vitima e o investigado, ndo havendo, portanto, efetiva relativizacao ao

principio da obrigatoriedade da acdo penal.

4.1.2 A transacéao penal

226 Nesse sentido, Romulo Andrade Moreira: “sempre que estivermos a frente de um delito de menor potencial
ofensivo, cuja agdo penal incondicionada ou uma contravencdo penal (cuja acdo penal é, como em toda
contravencao, publica incondicionada), deve oportunizar-se a composi¢ao dos danos civis, observando-se, porém,
que a sua homologacéao ndo acarreta os efeitos impeditivos da transacdo penal. Nesses casos, na hipétese de sucesso
na composicao civil, certamente néo estara o MP impedido de transacionar ou oferecer denlncia, salvo se for caso
tipico de arquivamento [..]” (MOREIRA, Romulo Andrade de. Composi¢do Civil dos Danos e a Agdo Penal
Publica Incondicionada. Revista Sintese de Direito Penal e Processo Penal, S&o Paulo, v. 1, ed. 5, p. 19-23,
ago./set. 2000. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDP_03_19.pdf. Acesso em: 1 mai. 2022.). Compartilhando do mesmo
entendimento, VENTURA LEITE, Rosimeire. Justica consensual como instrumento de efetividade no
ordenamento juridico brasileiro. 2009. 256 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito. Universidade de
S&o Paulo, 2009, p. 114.

227 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 101.
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Estabelecida no artigo 76 da Lei dos Juizados Especiais, a transagdo penal consiste em
mecanismo juridico que possibilita ao autor do fato, uma vez preenchidos os requisitos legais,
a aplicagdo imediata de uma sangdo penal — que podera corresponder a uma pena restritiva de
direito ou multa — caso este renuncie a sua posicdo de resisténcia e consinta com a
“concretizagdo antecipada”®?® do poder punitivo estatal. Em compensagdo, promove-se 0
suposto beneficio da seguranca face ao desenvolvimento do processo, com a aparente vantagem
de encerrar o procedimento abreviadamente, afastando-se a “espera pelo resultado” ??° e néo
maculando a vida pregressa daquele sujeito a persecucédo criminal.

Comparativamente a composigéo civil dos danos, trata-se de instituto substancialmente
mais proximo da plea bargaining existente no sistema juridico norte-americano, haja vista que
a proposta de transacdo é oferecida pelo érgdo que representa oficialmente a acusacao estatal
— qual seja, o Ministério Publico —, oportunizando, uma vez aceito o acordo, o encerramento
antecipado da persecucdo penal. Todavia, diferentemente da barganha existente naquele
sistema estrangeiro, ndo se exige para fins de transacdo que o imputado reconheca a
culpabilidade pelos fatos sobre os quais transaciona, sendo prescindivel, portanto, uma
manifestacio autoincriminatoria®®.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais impds alguns limites a validade e concretizacao
dos acordos. Em primeiro lugar, deve-se ter em conta que a transacdo penal somente é cabivel
em relacdo aos crimes de menor potencial ofensivo — isto €, aqueles cuja pena prevista em
abstrato ndo exceda o limite legal de dois anos. Caso a san¢do supere este limite, ndo sera
possivel o oferecimento da transacdo, podendo, no entanto, a depender do caso, haver ainda a
propositura de suspensao condicional do processo ou acordo de ndo persecucdo penal. Além
disso, o instituto negocial em questdo ndo podera ser oferecido caso o suposto autor do fato,
nos cinco anos anteriores ao acordo, tenha sido condenado a pena privativa de liberdade ou
houver sido beneficiado por outra transacdo. A lei restringe os acordos, ademais, a verificacao
da personalidade do agente e das circunstancias judiciais concretas.

Sendo satisfeitos 0s requisitos objetivos e subjetivos previstos legalmente, tem-se que o
artigo 76 da Lei dos Juizados Especiais preconiza que o Ministério Publico podera propor a

aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. A

228 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 107.

229 VENTURA LEITE, Rosimeire. Justica consensual como instrumento de efetividade no ordenamento
juridico brasileiro. 2009. 256 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo,
2009, p. 147.

230 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95): abordagem critica. 3. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 133.
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vista do verbo utilizado pela normal legal supramencionada — qual seja, poder4d — viu-se
emergir um intenso debate doutrinario e jurisprudencial acerca da natureza juridica da transacao
penal. Com efeito, ha entendimentos que sustentam ser a transacao penal um poder-dever do
Ministério Publico, ndo possuindo, contudo, a natureza de direito pablico subjetivo do suposto
autor do fato, razéo pela qual o Ministério Plblico ndo estaria obrigado a oferece-1a%!. Outros
autores, por outro lado, defendem que a proposta de transacdo penal ndo pode ser
arbitrariamente declinada pelo 6rgdo acusador, constituindo-se efetivo direito subjetivo do
autor do fato caso os requisitos previstos em lei sejam concretamente demonstrados?3?,

De fato, tendo em vista a tradi¢do juridica romano-germanica a qual o ordenamento
brasileiro se filia, ndo se pode perder de vista que o principio da legalidade (tanto em sua
dimensdo material quanto processual) imp&e limites a atuacdo dos diferentes atores do
processo, sendo imperioso concluir, efetivamente satisfeitos os pressupostos legais que
autorizaram o oferecimento da proposta de transacao penal, ndo ser licito ao Ministério Publico
furtar-se do dever de apresenta-la, notadamente porquanto nao seria este instituto representagéo
da natureza dispositiva da a¢ao penal — tal como existente no sistema juridico norte-americano
—, mas, sim, um instituto vinculado ao ja analisado espacgo de oportunidade regrada.

Nesse sentido, recusando-se o 6rgao acusador ao oferecimento da proposta de transacéao,
podera o autor do fato valer-se do expediente previsto no artigo 28 do Cddigo de Processo Penal
(cuja redacdo foi significativamente modificada pela Lei 13.964/2019, a qual sera objeto de
analise adiante, embora se possa antecipar que a eficacia dessa alteracdo ainda resta suspensa
por forca de decisdo liminar do Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal), requerendo
0 encaminhamento dos autos ao 6rgao revisional do Ministério Publico, para que seja feito um
controle interno sobre a legalidade do oferecimento do acordo, ndo excluindo, por evidente, a
possibilidade de impetracdo de Habeas Corpus, em face da repercussdo desta recusa ao seu
direito de liberdade.

Por outro lado, para que a transacao seja oferecida, o Ministério Publico deve dispor de
elementos suficientes de materialidade e autoria delitivas, capazes de consubstanciar

adequadamente sua opinio delicti a respeito do caso penal levado a conhecimento da justica.

231 Nesse sentido, conferir: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agdo Penal n° 634/RJ. Autor: R.H.F. Réu:
A.C.F. de M. Relator: Ministro Felix Fischer. Brasilia - DF, 21 de margo de 2012. Diario de Justica, 03.04.2012.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21606555/acao-penal-apn-634-rj-2010-0084218-7-stj.
Acesso em: 24 abr. 2022.

232 Entre outros, é este o entendimento de Nereu José Giacomolli: “satisfeitos os pressupostos legais, o
oferecimento de uma ou de outra pretensao ndo esta na esfera de disponibilidade subjetiva do acusador, mas se
constitui numa obrigacéo legal. O autor do fato tem o direito garantido, sempre que estejam satisfeitos os requisitos
legais, a uma situagdo mais favoravel.” (GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais (Lei
9.099/95): abordagem critica. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 121).
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Com efeito, a lei preconiza que somente sera proposta transacdo penal nas hip6teses em que
ndo for vidvel o arquivamento das investigacoes, analise que é feita tendo em vista os elementos
informativos acostados ao Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO). Neste ponto, convém
proceder a algumas consideracdes mais aprofundadas.

Conforme se apontou anteriormente, na fase policial ou de investigagdo preliminar,
especificamente tratando-se de crimes de menor potencial ofensivo, a Lei dos Juizados
Especiais dispensou a necessidade de realizacdo de inquérito policial®®, admitindo um
procedimento de investigacdo alternativo, mais célere e simplificado, denominado de Termo
Circunstanciado de Ocorréncia. Neste procedimento, ndo se exige 0 mesmo rigor investigativo
do inquérito policial, devendo apenas se assentar a “consignacao fatica da situacdo existente no
momento da constatagdo ou da comunicacao da infragdo”, apresentando-se resumidamente “os
dados necessarios a identificacdo dos envolvidos, das testemunhas e a narragdo do fato com
todas as suas circunstancias”?**,

N&o obstante, 0 que costumeiramente se observa na préatica forense é que os Termos
Circunstanciados de Ocorréncia, em razdo da sua extrema simplicidade, ndo oportunizam o
devido conhecimento acerca dos elementos de materialidade e autoria necessarios a propositura
da transacdo penal ou eventual oferecimento de denuncia, quedando, assim, incapazes de
consubstanciar, segura e precisamente, a opinio delicti do 6rgdo acusador?®.

De fato, conforme observado anteriormente, os Juizados Especiais passaram a absorver
uma miriade de condutas tipicas que antes eram resolvidas a margem do sistema de controle
formal do Estado. Com efeito, muitas dessas condutas dizem respeito a comportamentos
materialmente insignificantes — tendo em vista a falta de potencial lesivo dos bens
juridicamente tutelados —, sobre os quais, chegando ao conhecimento da autoridade policial,
lavra-se um Termo Circunstanciado de Ocorréncia, posteriormente encaminhado ao Ministério

Publico, que, por sua vez, sobremaneira assoberbado pela elevada carga de trabalho, ndo envida

233 Art. 77, §1° da Lei 9.099/95: “Para o oferecimento da dentincia, que serd elaborada com base no termo de
ocorréncia referido no art. 69 desta Lei, com dispensa do inquérito policial [...]”.

234 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95): abordagem critica. 3. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 85.

2% Conforme destaca Miguel Reale Jinior, em artigo escrito e publicado treze anos ap6s a vigéncia da Lei dos
Juizados Especiais Criminais, “a pratica ao longo destes 13 anos de vigéncia da lei, contudo, demonstrou que a
autoridade policial apenas sem cuidado maior registra rapidamente os dados sem apresentar elementos que
possibilitem, em geral, a formacdo da opinio delicti do acusador [...] a celeridade e a auséncia de dados de
convicgdo em Termo Circunstanciado elaborado as pressas e sem maior interesse pela autoridade policial tém
levado a convocacgdo dos erroneamente chamados Autores do Fato a participar de audiéncias preliminares sem
exame da configuragao tipica e dos elementos de prova da autoria, e outros dados da estrutura do crime” (REALE
JUNIOR, Miguel. Simplificaco processual e desprezo ao direito penal. Revista de Ciéncias Penais, vol. 9, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, jul./dez. 2008, p. 05).
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0 cuidado necessario ao exame das condigdes da ac¢do, terminando por oferecer, indevidamente,
proposta de transacdo penal.

A respeito deste fendbmeno, Alexandre Wunderlich assevera que

a fragilidade dos termos circunstanciados e a inadequacdo legal das dinamicas
programadas tém, em nosso entendimento, ainda um outro grave efeito nefasto: o
denominamos de “institucionaliza¢do do in dubio pré-transagdo”. Fazendo eco ao
presente diagnostico sobre a transacdo penal, Luiz Flavio Gomes adverte sobre a
existéncia de “realizacdo de transag¢@o penal em relacdo a fatos concretos penalmente
atipicos” ¢ a “desconsideracdo das garantias inerentes a imputacdo objetiva e
subjetiva”, além do “absurdo de se formular a proposta de transagdo penal sem a
minima descrigdo do fato tipico cometido” (para se condenar alguém ja ndo ¢ preciso
0 processo tradicional, ocorre que agora estdo dispensado até a existéncia de um fato
tipico)?%.

Tal como examinado no capitulo anterior, quando do estudo dos institutos negociais a
partir da realidade estrangeira, também no Brasil se observa uma inquestionavel violacéo as
garantias penais e processuais penais que deveriam se afigurar como balizas para o
desenvolvimento (e legitimacdo) da persecucdo penal.

De acordo com as anélises empiricas de Vera Ribeiro Almeida, desenvolvidas durante
a sua pesquisa de Mestrado que ensejou a publicacdo da Dissertagdo intitulada Transacao penal
e penas alternativas: uma pesquisa empirica nos juizados especiais criminais do Rio de
Janeiro, ha uma multiplicidade de fatores que levam a aceitacdo das propostas de acordo
oferecidas pelo Ministério Publico. Nesse sentido, utilizando-se de uma metodologia de
observacao participante conjugada com a realizacdo de entrevistas com conciliadores e
Promotores de Justica atuantes nos Juizados Especiais Criminais do Rio de Janeiro, a autora
logrou descortinar algumas dindmicas que circundavam a pratica negocial relativamente aos
crimes de menor potencial ofensivo.

Em primeiro lugar, a autora verificou que a maioria dos conciliadores que conduziam
as audiéncias destinadas ao oferecimento da proposta de transacdo penal eram ainda graduandos
em Direito, exercendo suas funcbes na qualidade de estagiarios (de sete conciliadores
entrevistados, apenas um era Bacharel em Direito). Ademais, foi constatado que nenhum deles
participou de qualquer curso ou treinamento para a realiza¢do adequada das atribuicGes as quais
estavam incumbidos, limitando-se apenas as orientagdes que 0s proprios membros do
Ministério Publico forneciam, sem qualquer mecanismo de responsabilizacdo por eventuais

falhas ou erros judiciais.

236 REALE JUNIOR, Miguel, Simplificacdo processual e desprezo ao direito penal. Revista de Ciéncias Penais,
vol. 9, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, jul./dez. 2008, p. 05 e 06, grifos nossos.
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Particularmente no que concerne aos Promotores de Justica, verificou-se uma enorme
discricionariedade quanto as condicdes oferecidas na proposta transacional, as quais, em alguns
casos, contrapunham-se a prépria lei e/ou a entendimentos consolidados pelos Tribunais
Superiores. Malgrado a legislacdo apresente um rol de medidas que podem ser propostas no
acordo de transago, concernentes especificamente as penas restritivas de direitos?’ ou a multa,
subsiste ao 6rgdo acusatorio, na préatica forense, uma ampla liberdade e discricionariedade
negocial, evidenciando-se que “a aplicacdo deste instituto é desenvolvida de forma isolada,
exclusiva e ilimitada por quem detém o poder de dizer quando e se sera aplicada e também
quem sera atingido e de qual forma”.

Por exemplo, conforme restou demonstrado na fala de um dos promotores de justica
entrevistados pela pesquisadora, in verbis, “aqui, nas infracdes da competéncia do Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher, eu ofereco a cesta basica, principalmente nos
casos de ameagca, apesar do STF ter dito que ndo poderia. [...] Eu faco e pronto!”?%®, Com efeito,
das analises das propostas de transacdo penal realizadas, ndo se observou qualquer
padronizacdo ou objetividade nas condi¢bes oferecidas, pautando-se o Ministério Publico em
critérios distintos, subjetivos e frequentemente sigilosos, ndo sendo possivel determinar
qualquer correspondéncia entre as condutas em tese imputadas e as penas que em contrapartida
se Ihes oferecia a guisa de aplicagdo imediata®®.

Insta salientar que todo esse cenario é intensamente agravado devido a coercdo que
frequentemente recai sobre o0s supostos autores dos fatos para que aceitem as propostas de
transacdo mesmo que ndo tenham sido eles os efetivos autores do comportamento delituoso que
se lhes imputa — ou que este comportamento imputado seja juridicamente insignificante. Como
observou Vera Ribeiro em sua pesquisa de Mestrado, varios conciliadores utilizam-se de
expedientes intimidatorios a fim de convencer os supostos autores do fato a aceitacdo dos

acordos, objetivando, sobretudo, o encerramento antecipado da persecucéo penal.

237 Artigo 43 do Decreto-Lei 2.848/1940 (Codigo Penal): “As penas restritivas de direitos sdo: | - prestacéo
pecuniaria; 1l - perda de bens e valores; Il - limitagdo de fim de semana; IV - prestacéo de servi¢o a comunidade
ou a entidades publicas; V - interdicdo temporaria de direitos; VI - limitagdo de fim de semana”.

2% ALMEIDA, Vera Ribeiro de. Transacdo penal e penas alternativas: uma pesquisa empirica nos Juizados
Especiais Criminais do Rio de Janeiro. Orientador: Roberto Kant de Lima. 2012. 271 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 2012, p. 177 a 181.

239 “Do exame documental ndo foi possivel inferir sobre a correspondéncia entre a gradacdo das penas e as
infracOes penais, 0 que poderia sugerir ndo existir qualquer relacdo entre estes dois referenciais [...] estas respostas
penais ndo se submeteram a nenhum tabelamento ou tarifacdo, ja que mesmo quando examinado um Unico juizado
em casos de semelhantes infragdes (ou seja, 0 mesmo tipo penal), as medidas oferecidas se diferenciaram. Além
disso, néo se verificou qualquer relagdo entre a penalidade e os bens juridicos tutelados” (ALMEIDA, Vera Ribeiro
de. Transacdo penal e penas alternativas: uma pesquisa empirica nos Juizados Especiais Criminais do Rio de
Janeiro. Orientador: Roberto Kant de Lima. 2012. 271 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Gama
Filho, Rio de Janeiro, 2012, p. 183).
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Em uma das audiéncias preliminares que a pesquisadora acompanhou, fora referido pela
conciliadora responsavel pela condugdo daquele ato que se o autor do fato recusasse o acordo
proposto naquela audiéncia, a proxima seria conduzida pelo promotor de justica, € que ele “ndo
era mole ndo” ¢ “dificilmente ndo levaria em conta o depoimento dos policiais”, aludindo a
versdo dos fatos — sobre um crime de desacato — que teria dado ensejo aquela audiéncia,
baseada exclusivamente na palavra dos policiais militares. A respeito dessa problematica,
Vasconcellos aponta que “sdo rotineiros os aconselhamentos em tom de ameaga no sentido de
que a melhor opg¢do seria o aceite a transagao e a afirmagao de que o autor do fato iria ‘sofrer
pena maior’ em caso de recusa”?%.

Além disso, em que pese a legislacdo preconize a necessidade de assisténcia técnica
desde a fase preliminar no &mbito dos Juizados Especiais?*!, o que a praxis revela é que a
maioria dos imputados comparecem aqueles atos processuais desacompanhados de advogados,
ndo lhes sendo sequer designado defensor publico para fins de validagdo do procedimento. A
esse fator soma-se a auséncia de esclarecimento devido as partes — especificamente as vitimas
e aos supostos autores dos fatos — sobre cada etapa procedimental, o que potencializa o temor
e a inseguranca diante das consequéncias que possam decorrer do processo?4?,

Por fim, verificou-se que o consenso e o didlogo, que constituem, como visto, 0s
principios norteadores das praticas nos Juizados Criminais, revelam-se inaplicaveis na rotina
forense, tendo em vista a inflexibilidade baseada em roteiros estanques que os conciliadores
costumam se utilizar — sob orientagdo dos proprios membros do Ministério Piblico — no
curso das audiéncias preliminares, ndo oportunizando aos supostos autores dos fatos a
possibilidade de questionar ou refutar eventuais fatos ou versdes sobre estes fatos as quais
procedimento visa a apurar. Nesse sentido, a analise das audiéncias feita pela autora corrobora
0 que Matheus Branco, professor do Curso de Direito da UNIVALI, alude como transacGes

penais realizadas na forma de contratos de adeséo. Segundo ele,

as propostas, em Vvérias ocasides desprovidas de qualquer adequagdo ao caso
concreto ou a realidade do suposto autor do fato, feitas de forma genérica ao modelo
copia e cola, sdo oferecidas, muitas vezes, no formato de adesdo, ou vocé aceita ou
ndo. E devido a grande quantidade de processos, com frequéncia, nas audiéncias de

240 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 203.

241 Artigo 68, da Lei 9.099/95: “Do ato de intimagdo do autor do fato e do mandado de citagdo do acusado, constara
a necessidade de seu comparecimento acompanhado de advogado, com a adverténcia de que, na sua falta, ser-lhe-
& designado defensor publico”.

242 ALMEIDA, Vera Ribeiro de. Transacdo penal e penas alternativas: uma pesquisa empirica nos Juizados
Especiais Criminais do Rio de Janeiro. Orientador: Roberto Kant de Lima. 2012. 271 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 2012, p. 143.
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transacdo penal, o Ministério Publico ndo estd presente, fazendo a proposta por
escrito, nos proprios autos do processo?®,

Assim, é possivel concluir que os axiomas responsaveis por condicionar a legitimidade
da aplicacdo do poder punitivo do Estado, estruturantes do esquema epistemologico
falsacionista analisado no capitulo segundo, restam significativamente enfraquecidos e
esvaziados pela prética transacional observavel no contexto dos Juizados Especiais Criminais.
A “verdade” derivada do consenso — consenso este que, fundamentalmente, ndo se revela
presente na pratica®** —, viola, inicialmente, o postulado da lesividade exigivel a caracterizacio
da agdo delitiva — segundo o axioma nullum crimen sine injuria —, tendo em vista a
quantidade significativa de fatos materialmente atipicos que diariamente sdo encaminhados aos
Juizados Criminais, sobre 0s quais 0 6rgdo representante da acusa¢do ndo envida os cuidados
necessarios para verificacdo dos necessarios requisitos de procedibilidade.

Ademais, ndo somente a pena é aplicada de forma imediata e a mingua de um devido
juizo, como, também, é aplicada sem qualquer prova que a consubstancie e legitime (0s Unicos
elementos que fragilmente sustentam a proposta de transagdo s&o aqueles coligidos nos
simplificados termos circunstanciados de ocorréncia), cabendo ainda a defesa um papel
sobremaneira limitado — isto quando existente, porquanto em muitos casos sequer ao imputado
é garantido o direito a assisténcia técnica —, restando-lhe aceitar, sem espa¢o para negociagao,
as propostas oferecidas, ou aceitar o risco de se submeter a julgamento e eventualmente receber
uma san¢do mais gravosa do que as condicdes oferecidas pelo 6rgdo acusador (mesmo que estas

condicdes nao estejam devidamente tipificada em lei, 0 que s6i ocorrer, como Visto).

4.1.3 A suspensdo condicional do processo

A suspensdo condicional do processo consiste no terceiro instituto juridico de natureza

consensual contemplado pela Lei dos Juizados Especiais. De acordo com a redacéo prevista no

243 BRANCO, Matheus de Andrade. Incongruéncias do instituto da transacdo penal e seus aspectos de um acordo
por adesdo. Justica do Direito, [s. L], v. 27, ed. 1, p. 234-248, jan./jun. 2013. Disponivel em:
http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/view/4567. Acesso em: 1 mai. 2022, p. 243.

244 “Em todos os juizados observados as perguntas que os conciliadores dirigiam as partes durante as audiéncias
preliminares (tanto aquelas promovidas pelos conciliadores quanto as realizadas pelos promotores de justica)
obedeciam a uma sequéncia invariavel e quase mecanica. Apds o pregao, as audiéncias preliminares se iniciavam
com a instrucdo as partes de que elas somente poderiam se manifestar quando fossem indagadas. Tal pratica me
causou estranheza por imaginar que a vontade do legislador de 1995, ao estabelecer o consenso neste
procedimento, foi justamente o contrario desta orientacdo: a de incentivar o didlogo entre os envolvidos”
(ALMEIDA, Vera Ribeiro de. Transagao penal e penas alternativas: uma pesquisa empirica nos Juizados
Especiais Criminais do Rio de Janeiro. Orientador: Roberto Kant de Lima. 2012. 271 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 2012, p. 102-103).
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artigo 89 daquele diploma legal, o Ministério Pablico, nos crimes em que a pena minima
cominada for igual ou inferior a um ano — ainda que ndo se trate de delito de menor potencial
ofensivo —, ao oferecer a denuncia, poderd propor a suspensdo do processo, submetendo o
acusado ao cumprimento de algumas condigdes, pelo periodo de dois a quatro anos, apos o qual,
se efetivamente cumpridas, sem revogacéo, deve-se declarar extinta a punibilidade.

A primeira diferenga que se evidencia em relagdo aos outros institutos consensuais
anteriormente examinados diz respeito ao fato de que, neste instituto em especifico, o
Ministério Publico ndo renuncia ao oferecimento da peca acusatoria inicial (denuncia), mas,
sim, condiciona o0 prosseguimento ou encerramento da persecucdo, apés té-la oferecido, ao
cumprimento de determinadas condi¢des pelo imputado. Como esclarece Giacomolli, trata-se
ndo fundamentalmente da existéncia de um dever juridico de postular uma pretenséo alternativa
— consistente na composic¢ao civil dos danos ou na aplicagao imediata de penas restritivas de
direito e/ou multa —, mas, sim, um dever de ndo sustentar acusacdo sempre que houver o
cumprimento de certas condicdes®*.

Nesse sentido, o Ministério Publico, na oportunidade do oferecimento da peca
acusatoria, devera verificar se 0s pressupostos legais dispostos a propositura da suspensao do
processo encontram-se presentes, hipdtese em que, tal como analisado acerca da transacéo
penal, devera — embora a legislacdo empregue o termo podera — propd-la, porquanto nao se
trata em esséncia da manifestacdo de um espaco irrestrito de oportunidade, mas, tdo somente,
de uma regulamentacdo sobre a sustentacdo da pretensdo acusatéria. Negando-se a fazé-lo,
podera o acusado se valer analogicamente do ja referido expediente previsto no artigo 28 do
Codigo de Processo Penal, possibilidade que inclusive encontra guarida em entendimento
sumulado do Supremo Tribunal Federal®*®.

Tendo em vista que a proposta de suspensao processual é oferecida na mesma ocasiao
da apresentacdo da exordial acusatéria, faz-se necessario destacar que ela somente é cabivel
quanto superados os demais filtros juridicos que a antecedem. Com efeito, necessario se faz,
inicialmente, que o 0Orgdo acusador constate a existéncia de suficientes elementos de
materialidade e autoria, ndo se tratando, portanto, de hipdtese de arquivamento das
investigacOes; da mesma forma, deve o magistrado concluir pelo preenchimento dos requisitos

necessarios ao recebimento da acusacao, nos termos do artigo 41 e 395 do Cddigo de Processo

245 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95): abordagem critica. 3. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 199.

246 Stimula 696, STF: “reunidos os pressupostos legais permissivos na suspenséo condicional do processo, mas se
recusando o Promotor de Justica a prop6-la, o Juiz, dissentindo, remeterd a questdo ao Procurador-Geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP”.
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Penal. Além disso, para que a suspenséo processual seja devidamente proposta e homologada,
deve-se restar superada a possibilidade de realizacdo de composigéo civil dos danos ou
oferecimento de transacdo penal, seja porque seus pressupostos legais ndo se encontrem
preenchidos, seja porque o acusado declinou da sua aceitagéo.

As condicdes que o0 acusado deve cumprir, durante o periodo que a legislacdo designa
como periodo de prova, encontram-se dispostas no paragrafo primeiro do artigo 89 da Lei dos
Juizados Especiais. Este periodo pode variar entre dois a quatro anos, dependendo das
condicdes pessoais do acusado, da gravidade da infracdo, bem como da necessidade e
suficiéncia das condices impostas?*’. Sdo elas: reparacdo do dano, salvo impossibilidade de
fazé-lo; proibicdo de frequentar determinados lugares; proibicdo de ausentar-se da comarca
onde reside, sem autorizacdo do juiz; comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, para
informar e justificar suas atividades.

Questdo sobremaneira problematica, entretanto, decorre da clausula de abertura prevista
no paragrafo segundo daquele mesmo dispositivo legal, ao estatuir, in verbis, que “o Juiz podera
especificar outras condicdes a que fica subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato
e a situagdo pessoal do acusado”. Com efeito, ao outorgar a0 magistrado a possibilidade de
subordinacdo da proposta a outras medidas que entenda razoaveis, a legislacdo viola
frontalmente a garantia da separacao entre as atividades acusatdrias e jurisdicionais, conferindo
amplos poderes ao juiz para realizagdo dos acordos processuais, funcdo que, desde uma
estrutura epistemoldgica acusatoria e garantista, como dissertado no capitulo segundo, néo lhe
é devida®*®,

Além disso, a falta de tipicidade das condi¢Bes que podem ser propostas enfraquece a
esséncia do principio da legalidade, despindo-lhe da natureza de garantia contra o arbitrio do
Estado, oportunizando que seja aplicada ao acusado, a mingua de um devido processo, portanto
sem todas as garantias dele consectarias, uma restricdo a direito fundamental ndo prevista
abstratamente em lei. Nesse sentido, consubstancia-se o que Luigi Ferrajoli denomina como

modelo punitivo irracional, em que a auséncia de legalidade permite ao julgador o exercicio

247 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95): abordagem critica. 3. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 227.

248 Como destacam Ada Pellegrini Grinover e outros autores: “Uma importante observacio que deve ser feita a
respeito da suspensédo condicional do processo, tal como foi regulada, consiste em que legislador foi muito lacdnico
na sua disciplina. Cuidou de um dos mais revolucionarios institutos no mundo atual em apenas um artigo (art. 89).
E evidente, assim, que vamos encontrar incontaveis omissdes. O que esta na lei, pode-se dizer, é a moldura minima.
A doutrina e & jurisprudéncia cabera fixar os seus contornos finais” (GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados
Especiais Criminais: comentérios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 254). Trata-se, por certo, de questionavel abertura legal, haja vista que por se tratarem de
condicBes que restringem direitos fundamentais — ainda que formalmente ndo gozem do status de penas privativas
de liberdade —, devem elas necessariamente encontrem guarida em expressa previsao legal.
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irrefreado de um poder de disposi¢do sobre fatos e sobre as consequéncias juridicas deles
decorrentes®®®.

Os paréagrafos terceiro e quarto do artigo 89 regulam as causas de revogacéo do instituto
juridico da suspensdo condicional do processo. Conforme esclarece Nereu Giacomolli, a
legislacdo estabelece e diferencia hipdteses de revogacdo obrigatoria ou facultativa do instituto.
A primeira situacao se da nos casos em que o acusado, apds a celebragdo do acordo, vem a ser
processado por outro crime, ou quando se verifica a auséncia injustificada da reparacdo do dano,
conforme previsto no paragrafo terceiro daquele dispositivo legal.

Os casos de revogacao facultativa ocorrem, por sua vez, nos termos do paragrafo quarto,
qguando o acusado vem a ser processado por contravengdo penal ou descumpre qualquer
condicdo imposta no acordo. Ademais, embora ndo encontre expressa previsdo legal, é possivel
admitir, consoante inteleccdo de Nereu Giacomolli, a revogacao voluntaria da suspenséo, haja
vista que o acusado pode vir a ter, durante o periodo de prova, interesse no prosseguimento do
feito, como nas hipoteses de descobrimento de uma prova exculpatéria. Em qualquer hipotese,
contudo, deve-se oportunizar ao acusado o devido exercicio do direito ao contraditério, de sorte
gue possam ser apresentadas justificativas acerca do eventual descumprimento das condicdes
impostas, sob pena de configuragao de nulidade®®.

Por fim, cumpridas as condicOes estabelecidas sem que sejam arguidas quaisquer
hipGteses de revogacéo, deve o juiz declarar extinta a punibilidade do acusado, nos termos do
paragrafo quinto do artigo 89 daquele diploma legal. Nessa hipotese, caso venha a ser
descoberto, apds a decisdo declaratdria de extingdo da punibilidade, que o acusado descumprira
alguma condicdo imposta, deve-se concluir pela impossibilidade de argui-las, tendo em vista a
consolidagdo da situacéo processual e a formagcéo de coisa julgada®?.

4.2 A colaboracao premiada

249 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
133.

250 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95): abordagem critica. 3. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 223 a 230.

21 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5.
ed. rev. atual. e aum. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 254. No mesmo sentido, GIACOMOLLI, Nereu
José. Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95): abordagem critica. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 232 e 233.
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A colaboragdo premiada — costumeiramente referida pela doutrina como expressao
sinonima a delagdo premiada®? — se apresenta, seguramente, como um dos mais emblematicos
institutos de justica consensual positivados no ordenamento juridico patrio, em especial devido
a sua ampla utilizacdo em casos de grande repercussdo midiatica. Em primeiro lugar, importa
esclarecer que apesar da confusdo terminoldgica frequentemente observada na doutrina, a
colaboracéo premiada consiste em género do qual a delacéo faz parte, na medida em que, além
da incriminacdo de terceiros propriamente dita, pode o colaborador simultdnea ou
alternativamente indicar bens auferidos mediante atividades ilicitas, a fim de que sejam
recuperados, bem como auxiliar na localizacdo de eventuais vitimas, ndo sendo, portanto, a
delacéo requisito essencial a celebragdo destes acordos.

Trata-se de um instituto juridico com natureza duplice: de um lado, afigura-se como
negocio juridico processual, firmado entre os oOrgaos oficiais de persecucdo do Estado
(Delegado de Policia ou membros do Ministério Publico) e o investigado ou acusado; de outro
lado, consiste em meio de obtencdo de prova, por meio do qual o imputado afasta-se de sua
posicao de resisténcia frente a persecucdo penal, colaborando com informac6es aptas a auxiliar
no esclarecimento dos fatos criminosos objetos da investigagdo ou do processo®>,

De outro giro, convém salientar que, conquanto grande parte do seu regramento
encontre-se disposto na Lei 12.850/2013 (Lei das OrganizagOes Criminosas), em especial no
gue concerne aos seus aspectos procedimentais, ha diversos outros diplomas legais, inclusive
anteriores aquela legislacdo, prevendo hipdteses nas quais o acusado pode colaborar com a
persecucdo penal, recebendo em contrapartida beneficios sobre a pena a ser aplicada. E o caso,
por exemplo, da Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990)%**, da Lei de Combate & Lavagem
de Dinheiro (Lei 9.613/1998)%, da Lei de Protecdo as Testemunhas (Lei 9.807/1999)%° e da

22 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragdo premiada e negociagdo na justica criminal brasileira:
acordos para aplicacdo de sancéo penal consentida pelo réu no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 166, p. 241-271, abr. 2020.

258 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragédo premiada no processo penal. 4. ed. rev. atual. e aum. S&o
Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2021. E-book.

254 Art. 7°, Lei 8.072/1990: “Ao art. 159 do Codigo Penal fica acrescido o seguinte paragrafo: §4° Se o crime é
cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertacdo do sequiestrado,
tera sua pena reduzida de um a dois tercos".

25 Art. 1°, §5°, Lei 9.613/1998: “A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cumprida em regime aberto
ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplicé-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de
direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos
gue conduzam a apuragdo das infracOes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagéo
dos bens, direitos ou valores objeto do crime”.

26 Art. 14, Lei 9.807/1999: “O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo policial e
0 processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizagdo da vitima com
vida e na recuperacdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo, tera pena reduzida de um a
dois tergos”.
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Lei de Drogas (Lei 11.343/2006)%’. Ndo obstante, como acima advertido, tais legislacdes
cuidam precipuamente de aspectos penais ou materiais acerca da colaborag¢do, uma vez que foi
somente em 2013, com a promulgacdo da Lei de Organizacdes Criminosas, que se assistiu a
efetiva regulamentagdo no tocante a questdes procedimentais referentes ao instituto?8,
Precisamente com base nisso que o Superior Tribunal de Justica, em recente deciséo
proferida pela Sexta Turma, em Habeas Corpus de relatoria da Ministra Laurita Vaz, colmatou
0 entendimento de que a colaboracdo premiada seria cabivel para quaisquer tipos penais
praticados em concurso de agentes, ainda que nao tenham sido cometidos em contexto de

organizagdo criminosa, uma vez que as previsdes de aplicabilidade do instituto

a) estdo esparsas na legislacdo; b) foram instituidas também para beneficiar
delatores; e que c) o Cdédigo de Processo Penal ndo regulamenta o procedimento
de formalizagdo dos acordos de dela¢do premiada; e d) a Lei n. 12.850/2013 ndo
prevé, de forma expressa, que 0s meios de prova ali previstos incidem tdo
somente nos delitos de organizacao criminosa; ndo ha 6bice a que as disposicdes
de natureza majoritariamente processual previstas na referida Lei apliqguem-se as
demais situacGes de concurso de agentes (no que ndo for contrariada por
disposicBes especiais, eventualmente existentes)?°,

Todavia, faz-se necessario analisar com cautela os fundamentos utilizados para justificar
a decisdo acima citada. Embora seja verdade que 0s aspectos processuais referentes a
colaboracdo ndo guardem previsdo nos demais diplomas em que o instituto encontra-se
encampado, ndo se pode a partir disso automaticamente concluir pela possibilidade de sua
aplicacdo para quaisquer outros crimes praticados em concurso de agentes. I1sso porque, em
primeiro lugar, se também é verdade que a Lei 12.850/2013 apresenta beneficios aos delatores,
por outro lado o faz a custa da aquisicdo de um meio de obtencdo de prova potencialmente
prejudicial aos demais coautores delatados.

Além disso, por mais que a legislacdo que trate das organiza¢des criminosas ndo limite
expressamente a incidéncia do instituto negocial ao seu dmbito normativo, é consequéncia
Obvia de uma hermenéutica adequada que, levando-se em consideragéo sua posicdo topoldgica
— vale dizer, tendo em vista que o instituto se encontra inserido em um diploma legal que

define o conceito de organizacdo criminosa e dispde sobre a investigagdo e 0s meios de

357 Art. 41, Lei 11.343/2006: “O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagio policial
e 0 processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperacdo total ou
parcial do produto do crime, no caso de condenacao, tera pena reduzida de um terco a dois tercos”.

2% \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragdo premiada no processo penal. 4. ed. rev. atual. e aum. Sdo
Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2021. E-book.

259 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC 582.678 — RJ. Impetrante: Rodrigo Luiz Duque
Estrada. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Brasilia, 21 de junho de 2022. Disponivel
em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=
HC%20582678. Acesso em: 27 out. 2022.
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obtencdo de prova adequados as suas especificidades —, a colaboracdo ndo pode ser
indistintamente ampliada para todos os crimes cometidos em concurso de agentes, sendo para
aqueles praticados em contexto de organizacéo criminosa, nos termos da Lei 12.850/2013, ou
para outras hipoteses expressamente previstas em lei (a exemplo da colaboracao nos crimes de
drogas). Assim, entendemos que a decisdo em tela carece de validade normativa, uma vez que
viola o postulado garantista da legalidade ao proceder a uma analogia prejudicial aos interesses
dos corréus delatados.

Avancando no tema, tem-se que o artigo 3*-A da Lei 12.850/2013, com as alteracfes
que foram promovidas pela Lei 13.964/2019 (“Lei Anticrime”), estabeleceu em seu caput que
“o acordo de colaboracdo premiada é negdcio juridico processual e meio de obtencédo de prova,
que pressupde utilidade e interesse publicos”. O artigo 4° daquele mesmo diploma legal cuidou
de estabelecer as consequéncias que podem advir da celebracdo dos acordos — entre as quais
se afiguram a concessdo de perddo judicial, a reducdo da pena em até dois tercos ou a sua
substituicdo por pena restritiva de direitos, bem como a progressao de regime, nos casos de
acordos celebrados na fase executoria da pena —, sendo, todavia, tais consequéncias
condicionadas a obtencdo de pelo menos um dos resultados previstos nos incisos daquele
artigo®°.

Para que sejam consideradas validas as clausulas pactuadas entre os celebrantes do
acordo, necessario se faz que alguns pressupostos sejam observados. Em primeiro lugar, é
preciso que haja o devido consentimento do réu quanto as propostas apresentadas, a partir de
manifestacdo de vontade “livre, esclarecida e consciente”. Além disso, faz-Se necessario que
exista um lastro probatério minimo capaz de corroborar a confissdo do colaborador, uma vez
que esta, por si s6, ndo é suficiente para prolagdo de sentenca condenatéria. Em terceiro lugar,
é imprescindivel que o colaborador esteja, em todos os atos, assistido por defesa técnica, e que

0 magistrado adote, em respeito ao principio acusatoério, uma postura passiva frente as

260 Art. 4°, Lei 12.850/2013: “Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracéo
advenha um ou mais dos seguintes resultados: | - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infragGes penais por eles praticadas; Il - a revelacéo da estrutura hierarquica e da diviséo de tarefas
da organizacdo criminosa; Il - a prevencdo de infracGes penais decorrentes das atividades da organizacdo
criminosa; 1V - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracfes penais praticadas pela
organizagdo criminosa; V - a localizag8o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada”.
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negociacdes?®®. Por fim, nas hipéteses de insucesso das negociacdes, exsurge a vedagdo a
utilizagdo da declaragdo de culpa como fundamento de eventual sentenga condenatoria?®,

Aplicado em casos paradigmaticos (notadamente no ambito da operacdo “Lava Jato™),
0 instituto em comento ndo se afigurou indene de criticas. De fato, significativo setor
doutrinério tem sustentado as aporias concernentes ao emprego desse mecanismo no
ordenamento juridico brasileiro. Entre outras razdes, tem-se ventilado as numerosas lacunas
observadas no diploma legal, terminando por atribuir indevidamente ao Poder Judiciario a
competéncia de suprir as deficiéncias legislativas®®3; a auséncia de regular controle judicial,
ensejando acordos que exorbitam os limites da lei; a excessiva concessdo de poder ao 6rgéo
acusador, desequilibrando o jogo processual (paridade de armas) e fragilizando o Estado
Democrético de Direito?®*; a existéncia de acordos prevendo aplicacdes de penas (inclusive
privativas de liberdade) a despeito da inexisténcia de processo e, portanto, a mingua da
observancia das garantias constitutivas do devido processo legal®®, assim como a coergéo
decorrente das propostas, sobretudo quando oferecidas para delatores submetidos a medidas
cautelares pessoais?®.

Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Jr., por exemplo, aludem a uma sentenca penal
condenatdria, prolatada no &mbito da operacdo Lava Jato, em que o sujeito fora condenado a
15 anos e 10 meses de prisao a ser cumprida em “regime de reclusdo doméstica”, ao que,
passado algum tempo, progrediria ao regime “semiaberto diferenciado” e, finalmente, depois

de dois anos, a regime aberto. Evidentemente, esse sistema atipico de cumprimento de pena ndo

21 Art. 4°, §6° da Lei 12.850/2013: “O juiz ndo participard das negociagdes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com
a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre 0 Ministério Publico e o investigado ou acusado
e seu defensor”.

%62 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM. 2015, p. 121.

%63 CALLEGARI, André Luis. Nunca a lei de colaboragdo premiada foi td0 debatida nos tribunais. Revista
Consultor Juridico, 21 de agosto de 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-ago-21/andre-
callegari-nunca-colaboracao-premiada-foi-tao-debatida>. Acesso em: 22 jun. 2022.

264 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti. Limites Juridicos Da Delagdo Premiada E A Necessidade
De Controle Recursal Contra A Sentengca Homologatéria. Revista Parahyba Judiciéria, v. 11, p. 413-439, 2018.
Disponivel em:
https://jfpe.gov.br/images/stories/docs_pdf/biblioteca/artigos_periodicos/RosmarAntonniRodriguesCdeAlencar/
Limites_parahyba_judiciaria_n11 2018.pdf. Acesso em: 15 jul. 2022).

265 JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito Processual Penal: estudos,
pareceres e cronicas. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 194 a 217.

266 JR, Aury Lopes; ROSA, Alexandre Morais da. No jogo da delagdo premiada, prisdo cautelar é trunfo fora do
fair play. In: COUTINHO, Jacintinho Nelson de Miranda; JR, Aury Lopes; ROSA, Alexandre Morais da. Delacéo
premiada no limite. Floriandpolis: EMais, 2018, p. 63.
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encontra amparo no diploma que recepcionou o instituto da colaboragdo, representando,
portanto, indevida “execucdo penal a la carte”?®’.

A vista dessas numerosas criticas doutrinarias, o legislador promoveu, no bojo das
reformas que sobrevieram por meio da Lei 13.964/2019, importantes mudancas no regramento
normativo da colaboracdo premiada. Em primeiro lugar, foram sedimentas orientacGes quanto
as tratativas preliminares ao acordo, em relacdo as quais pairavam antes lacunas legislativas
que exigiam dos atores processuais ‘“um esfor¢o inventivo na busca de minima seguranga
juridica”?%8,

Assim, os artigos 3°-B e 3°-C da Lei 12.850/2013, com a redacéo inserida pelo diploma
legal supracitado, passaram a encampar um procedimento negocial prévio, incorporando
garantias outrora inexistentes aos colaboradores, entre as quais a impossibilidade de
indeferimento posterior das tratativas quando ja formalizado o Termo de Confidencialidade —
exceto se presentes motivos que autorizem deduzir pela inadequacéo do acordo face a utilidade
e interesse publicos —, assim como a necessidade de registro das tratativas e dos acordos de
colaboracéo, inclusive por meios audiovisuais, o que potencialmente tera o condao de reduzir
atuacdes coercitivas visando a aceitacao forgosa dos acordos.

Outra importante mudanca legislativa, da qual ndo se pode descurar, concerne a
positivacdo, no artigo 4°, §7° da Lei 12.850/2013, da vedacdo ao oferecimento de beneficios
que extrapolem os limites legais, sendo consideradas nulas as clausulas que violem o critério
de definicdo de regime inicial de cumprimento de pena, bem como aquelas que promovam
progressdes de regime a margem das hipoteses estatuidas naquele diploma legal. O que se
objetivou com a referida mudanca foi delimitar as préaticas negociais, reduzindo os espacos de
informalidade e indeterminacgdo antes existentes, os quais frequentemente conduziam a acordos
dissonantes ao sistema legalista ao qual o ordenamento juridico brasileiro € filiado.

Sobre o tema, contudo, defrontam-se posicionamentos doutrinarios distintos e
antagdnicos. De um lado, ha autores, a exemplo de Afranio Silva Jardim, que sustentam a
imperiosa necessidade de vinculacdo dos acordos aos limites legais, tendo em vista a natureza
das normas que regulamentam o procedimento negocial. Com efeito, defende Silva Jardim que
as regras e principios de Direito Penal e Processual Penal — ainda que nelas se insiram espagos

limitados para o0 exercicio da negociacdo — sdo de cariz publico e cogente, razéo pela qual ndo

267 JR, Aury Lopes; ROSA, Alexandre Morais da. Com delacdo premiada e pena negociada, Direito Penal também
é lavado a Jato. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; JR, Aury Lopes; ROSA, Alexandre Morais
da. Delagdo premiada no limite. Floriandpolis: EMais, 2018, p. 27.

268 PEREIRA, Frederico Valdez. Apontamentos sobre a colaboragdo premiada na lei anticrime. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 174, p. 199-254, dez. 2020.
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é autorizado que a autonomia da vontade se sobreponha a 1i*®®. No mesmo sentido, Rosmar
Alencar sustenta que a legalidade deve ser estritamente respeitada no que concerne aos
beneficios oferecidos em funcdo dos acordos, uma vez que eles séo fruto da obtencdo de meios
de prova potencialmente desfavoraveis a terceiros — 0S Supostos corréus —, devendo as
clausulas negociais respeitarem as normas penais e processuais penais correlatas, sob pena de
ensejarem nulidade e posterior controle jurisdicional?®™.

De outra banda, autores como Andrey Borges de Mendonga sustentam a possibilidade
de concessdo de beneficios extralegais por meio dos acordos de colaboracao, porquanto nestes
casos estar-se-ia diante de um novo paradigma — o paradigma da justica negocial —, a exigir
readequacdes normativas consentaneas as especificidades das praticas dele decorrentes?’*. Para
0 autor, as garantias que tradicionalmente conformam o devido processo legal devem ser relidas
a luz desse novo modelo, o que significa reconhecer a possibilidade de flexibilizacdo da
legalidade diante da autonomia da vontade exercida pelas partes, 0 que ndo necessariamente
importara na primazia desta em relacdo ao interesse publico que exsurge do processo. Ademais,
entende o autor que, nos casos em que sdo oferecidos beneficios ndo previstos em lei, 0
colaborador resultaria em posicdo de vantagem, de sorte que a ampliacao para além dos limites
legais justificar-se-ia por meio de uma interpretacdo analdgica in bonam partem — isto &,
favorével ao delator.

Nesse ponto, acreditamos néo assistir razdo ao autor. Isso porque, em primeiro plano,
ha de se considerar que ndo sdo as garantias penais e processuais penais que devam carecer de
readaptacOes diante da emergéncia do paradigma da justica negocial, sendo as praticas que nele

se desenvolvem que devem fundamentalmente se amoldar aos limites normativos balizadores

269 JARDIM, Afranio Silva. Acordo de cooperagdo premiada: quais séo os limites?. Revista Eletronica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, v. 17, p. 02-06, jan/jun. 2016. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23110. Acesso em: 17 jul. 2022.

210 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti. Limites Juridicos Da Delagdo Premiada E A Necessidade
De Controle Recursal Contra A Sentenca Homologatdria. Revista Parahyba Judiciaria, v. 11, p. 413-439, 2018.
Disponivel em:
https://jfpe.gov.br/images/stories/docs_pdf/biblioteca/artigos_periodicos/RosmarAntonniRodriguesCdeAlencar/
Limites_parahyba_judiciaria_n11_2018.pdf. Acesso em: 15 jul. 2022

211 “Se os espagos de consenso existem no processo penal, as estruturas normativa e principiolégica para sua
disciplina devem ser adequadas as situacdes que estdo sendo disciplinadas. Deve-se afastar a tentacdo de aplicar
0s mesmos principios do devido processo penal tradicional para as situa¢fes marcadas pelo consenso. Até mesmo
para a protecdo do sistema tradicional, é necessario que as garantias sejam relidas a luz de um devido processo
penal consensual. 1sso, basicamente, por dois motivos. Primeiro, porque as garantias tradicionais ndo dardo as
respostas necessarias e adequadas, pois pensadas, criadas e implementadas para situacbes em que ha posi¢des
antagonicas entre as partes. Segundo, porque, ao forgar a aplicagdo de principios tradicionais a situagdes de
consenso, acabar-se-a por conspurcar as garantias tradicionais, prejudicando um marco regulatério construido em
séculos de historia, a muito custo” (MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragéo
premiada: entre a legalidade e a autonomia da vontade. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz et al. Colaboragéo
premiada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. E-book).
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do sistema garantista sufragado pela Constituicdo da Republica brasileira, sob pena de
desnaturacdo desse sistema, aproximando-se de modelos punitivos essencialmente autoritarios.
Além disso, em que pese 0 ordenamento juridico autorize a interpretacdo analdgica em
situacOes favoraveis ao réu, ha de se perceber, como acima ja foi salientado, que a colaboracéo
premiada, a0 mesmo tempo em que promove beneficios ao colaborador, o faz mediante a
obtencdo de meios de prova desfavoraveis aos corréus delatados, razéo pela qual a observancia
da legalidade € obrigatoria e ndo pode ser desprezada.

A legalidade, com efeito, se apresenta como limitadora das proprias expectativas dos
atores processuais (assim como da sociedade a quem o processo também se dirige), evitando
que propostas exorbitantes possam ensejar pressdes excessivas sobre os colaboradores,
inclusive com acordos no interior dos quais se contenham elementos de informacéo
equivocados?’?. Ademais, como ja visto, trata-se a legalidade de principio estruturante e
essencial a epistemologia garantista em cuja auséncia se materializam modelos punitivos
irracionais e substancialistas, desvinculados de qualquer “critério preestabelecido, nem de fato
nem de direito, mas remetida a boa vontade dos principes, dos notaveis, do sabio embaixo da
arvore, ou talvez do povo no estadio”?’*, ou ainda, neste caso especificamente, dependente da
boa vontade do Delegado de Policia, do membro do Ministério Publico ou do magistrado, a
quem restard a incumbéncia de homologé-lo.

Por fim, avangou a legislacdo ao proscrever que as declaragdes do colaborador sejam
utilizadas como fundamento exclusivo para decretacdo de medidas cautelares reais ou pessoais,
assim como para o recebimento da denuncia e para prolacdo de sentenca condenatoria, nos
termos do art. 4° 816 daquele diploma legal. Trata-se de importante medida que se destina a
restringir a liberdade de convencimento do magistrado, impondo-se-lhe o 6nus argumentativo
de justificar, com base em outros elementos diversos da prépria colaboracdo, a restricdo a
direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que estimula os 6rgdos da persecucdo estatal a
produzirem elementos informativos e/ou probatérios sélidos e confiaveis. Como
oportunamente se vera na Ultima secdo deste trabalho, desde a perspectiva de um sistema

processual garantista e acusatorio, ndo deve o Estado se conformar com a simples confisséo do

212 “Juizes deveriam, no ato de homologacdo, atentar para essas inconformidades legais e suas possiveis
consequéncias, para assegurar a plena eficacia do instituto, dada a potencialidade que incentivos exagerados tém
de levar a cooperaces falsas ou redundantes. Essa preocupacdo ndo opera em abstrato. Os exemplos de acordos
examinados, que excedem em muito os beneficios previstos em lei, oferecem incentivos exagerados, cuja
legalidade pode até ser questionada e que colocam em perigo a plena eficacia do instituto.” (BOTTINO, Thiago.
Colaboracdo premiada e incentivos a cooperagdo no processo penal: uma andlise critica dos acordos firmados na
“operacao lava jato". Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 122, p. 359-390, set./out. 2016.).

23 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
82.
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acusado para fins de homologacéo do acordo — seja de qual natureza for —, sendo imperioso
que ademais dela existam outros elementos que corroborem e justifiguem a aplicacdo de

sancOes penais.

4.3 A “Lei Anticrime” e o acordo de ndo persecucao penal

Inserido legalmente no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei 13.964/2019 —
popularmente conhecida como “Lei Anticrime” —, ndo obstante tentativas anteriores de
implementacdo mediante atos normativos de naturezas diversas, o acordo de ndo persecugéo
penal é o mais recente mecanismo de negociacdo processual positivado no sistema juridico
patrio, sendo esta uma das razfes pelas quais vem gerando fervorosas discussdes na doutrina e
na pratica forense. Antes de adentrar na analise especifica acerca de suas caracteristicas e
consequéncias, esmiugando-se 0s pontos controvertidos que o circundam, convém realizar um
breve retrospecto quanto as fontes normativas que deram origem ao instituto em comento.

Inicialmente, 0 ANPP foi normatizado por meio da Resolucdo n. 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), que pretendeu regulamentar questdes alusivas ao
procedimento investigativo levado a cabo pelo préprio érgdo ministerial. No capitulo VII da
referida Resolugdo, especificamente em seu artigo 18, foi inserida uma nova modalidade de
acordo em termos e amplitude até ento inéditos na legislacdo patria®’*. Isso se deu porquanto,
anteriormente as alteracdes que sobrevieram por atos normativos posteriores, o instituto ndo
encontrava qualquer limitacdo quanto a pena abstrata dos delitos suscetiveis ao acordo,
carecendo, outrossim, de previsao acerca da possibilidade de controle judicial, uma vez que o
instrumento normativo nio submetia a avenca a homologacéo pelo Poder Judiciario®”.

Como ndo é custoso notar, a falta de regulamentacdo quanto aos tipos penais passiveis
de acordo, bem como a ndo submissdo dos seus termos a tutela jurisdicional, ensejou
substanciosas criticas por parte da doutrina?’® e dos proprios atores processuais’’, as quais se

assentaram, sobretudo, na violacdo a jurisdicionariedade e na usurpacdo de competéncias

274 \/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragdo premiada no processo penal. 4. ed. rev. atual. e aum. Sdo
Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2021. E-book.

25 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragdo premiada no processo penal. 4. ed. rev. atual. e aum. Sdo
Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2021. E-book.

276 ROCHA, André Aardo. Acordo de ndo persecucéo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 13.

217 Interessante pontuar que diante da auséncia de limites concretos quanto a amplitude dos acordos, o Ministério
Publico de Minas Gerais editou uma Recomendacdo Conjunta (PGJ CGMP n. 2, de 13 de set. 2017) determinando
gue os promotores e procuradores de justica se abstivessem da celebragdo daquele negécio juridico processual.
Nesse sentido, VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboracao premiada no processo penal. 4. ed. rev. atual.
e aum. S8o Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2021. E-book.
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proprias do Poder Judiciario — pela redag@o original, aceito o acordo, o Ministério Publico
promoveria de plano pelo arquivamento das investigacdes, ainda que presente eventual justa
causa ao oferecimento da a¢do penal — 0 que levou 0 CNMP, cerca de cinco meses apos a
publicacdo daquele primeiro ato normativo, a edicdo de uma nova Resolucdo, com a tentativa
de readequar o instituto aos principios regentes do Direito Penal e Processual Penal.

Nesse sentido, em 24 de janeiro de 2018 foi publicada a Resolugdo n. 183/2018, ocasido
em gue restou fixado um limite abstrato relativamente aos crimes que poderiam se sujeitar ao
acordo, passando o artigo 18, caput, a preconizar que “o Ministério Pablico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior a 4
(quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa [...]”. Além
disso, diante da incontornavel necessidade de controle jurisdicional dos termos pactuados entre
as partes, a resolucdo incluiu novos paragrafos aquele dispositivo, exigindo que os autos sejam
submetidos a avaliagdo do magistrado quanto a adequacdo e suficiéncia das condicGes
propostas.

Entretanto, em que pesem as mudancas veiculadas pela resolucéo posterior, o instituto
padecia ainda de um grave defeito: sua internalizacdo no sistema juridico patrio havia se dado
pela via de um ato normativo infralegal, em nitida violacdo ao principio da legalidade estrita,
constitutivo do postulado do convencionalismo garantista, o qual exige, a restricao de direitos

fundamentais, a necessaria conformidade a reserva legal. Como aponta Vinicius Vasconcellos,

A criacdo de tais espagos de ndo obrigatoriedade por meio de uma resolugdo do CNMP
configura violacdo a legalidade estrita que deve orientar (e limitar) a incidéncia do
poder punitivo estatal. Inclusive no processo penal, a legalidade é uma fundamental
premissa, de modo que somente a Lei pode alterar a sua normativa. Assim,
primeiramente, ha clara inconstitucionalidade, por violagdo do art. 22, I, da CF. De
modo distinto, seria diferente situacdo em que a lei criasse 0s mecanismos de ndo
obrigatoriedade e as normativas internas do MP regulassem mais detalhadamente os
seus pardmetros. Nesse caso, ndo haveria inconstitucionalidade, mas ndo foi o que
ocorreu?™,

Com vistas a suplantar os argumentos alusivos a inconstitucionalidade do instituto entéo
normatizado pelos referidos atos administrativos, foram apresentados ao Congresso Nacional
alguns projetos de lei que pretenderam incorporar, desta vez pela via adequada, o acordo de ndo
persecucdo penal ao sistema juridico patrio. Dentre esses projetos, trés se destacam, a saber: o
Projeto de Lei 10.372/2018, de autoria do Deputado Federal José Rocha; e os Projetos de Lei
881/2019 e 882/2019, de autoria do ex-Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio

278 \/ASCONCELLQOS, Vinicius Gomes. Colaboragdo premiada no processo penal. 4. ed. rev. atual. e aum. Séo
Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2021. E-book.
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Fernando Moro, convencionalmente intitulados “Pacote Anticrime” ou “Pacote Moro”?’®, Ao
cabo, apds diversas discussdes no Congresso, em especial no &mbito do Grupo de Trabalho
(GTPENAL) instaurado pela Camara dos Deputados, somente algumas das propostas
ventiladas naqueles projetos foram efetivamente aprovadas®’, o que se deu mediante a
promulgacéo da Lei 13.964/2019, que passou a ser conhecida como “Lei Anticrime”.

Com efeito, a referida legislagdo inseriu, no artigo 28-A do CPP, o instituto do acordo
de ndo persecucdo penal, oficializando mais uma ferramenta de justica negocial no sistema
juridico patrio e sepultando as discussfes acerca da inconstitucionalidade dos atos normativos
que o haviam inicialmente veiculado?®!,

A primeira observagdo que cumpre proceder no tocante a este instituto negocial
concerne aos seus requisitos ou pressupostos de admissibilidade. De acordo com Leonardo
Schmitt de Bem, é possivel classificar esses requisitos nas seguintes categorias: requisitos
objetivos (positivos e negativos), requisitos subjetivos (positivos e negativos), e, por fim,
requisito objetivo-subjetivo??,

Em primeiro lugar, no tocante aos requisitos objetivos positivos, tem-se que para o
oferecimento do acordo de ndo persecucao penal devem existir elementos suficientemente aptos
a consubstanciagdo da justa causa®®, ndo sendo o caso, portanto, de se cogitar de arquivamento

das investigacfes. Com efeito, esse requisito de admissibilidade pretende desestimular

279 para uma consistente e sistematica critica acerca dos dispositivos normativos encerrados no Projeto em questéo,
remete-se a obra “Comentdrios ao anteprojeto de Lei Anticrime”, langada por Nestor Téavora e Rosmar Rodrigues
Alencar. A obra é gratuita e pode ser acessada a partir do seguinte sitio eletrdnico:
http://ajufe.org.br/images/pdf/Comentarios_Anteprojeto_Anticrime_Nestor _Rosmar.pdf. Além disso,
recomenda-se a leitura das edi¢Bes n® 317 (abril/2019) e 318 (maio/2019) do Boletim publicado pelo Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), disponiveis ao publico nos seguintes sitios eletrdnicos:
https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/exibir/75 e https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/exibir/74.

280 para um substancioso escorgo sobre o histérico que conduziu a aprovagédo do acordo de ndo persecucédo penal
na forma como se encontra vigente, comparando os diferentes projetos legislativos, conferir: BEM, Leonardo
Schmitt de; BEM, Viviane Aquino de. Acordo de ndo persecucdo penal: andlise critica a partir de suas fontes
normativas. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jo&o Paulo (org.). Acordo de néo persecugéo penal.
2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2022, p. 75-118.

281 Diante da latente inconstitucionalidade da resolugdo do CNMP que inicialmente normatizou o acordo de ndo
persecucgdo penal, foram apresentadas duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal
(STF): ADI 5790 e 5793, ajuizadas, respectivamente, pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros e pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil?®. Atualmente, malgrado as alteracdes legislativas que sobrevieram,
as referidas acBes ainda tramitam no STF, havendo, contudo, pareceres da Procuradoria da Republica e da
Advocacia Geral da Unido apontando a perda superveniente de objeto. Ambas as a¢fes estdo conclusas para o
relator e aguardam inclusdo em pauta para julgamento.

282 BEM, Leonardo Schmitt de. Os requisitos do acordo de néo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de;
MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de ndo persecucdo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Pl&cido, 2022. p.
219-264.

283 Para uma devida e aprofundada compreensao sobre os contornos semanticos e politico-criminais da justa causa,
remete-se a tese de Gabriel Divan a respeito da tematica: DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica
criminal: uma reconfiguracdo da justa causa para a acdo penal. Orientador: Aury Lopes Jr. 2014. 455 f. Tese
(Doutorado em Ciéncias Criminais) - Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2014.
Disponivel em: https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/4950/1/456921.pdf. Acesso em: 2 set. 2022.
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negociagdes relativamente a casos em que ndo se verifica base fatica suficiente as avencas,
afigurando-se, portanto, como pressuposto que busca conferir legitimidade ao sistema negocial
implementando no ordenamento juridico patrio, de sorte que somente seja possivel abreviar a
persecucao quando existentes elementos necessarios ao eventual inicio do processo (repise-se,
quando ndo se tratar de hipdtese de arquivamento das investigacoes)?3*.

A problematica neste ponto reside, todavia, no fato de que os elementos que vém a
colmatar a base fatica legitimadora do acordo concernem, em regra, exclusivamente as
informacdes colhidas de forma unilateral pela policia judiciaria, tendo em vista que no
ordenamento juridico patrio a investigacao levada a cabo pelo investigado ainda néo se encontra
devidamente normatizada pela via legal. O risco que se corre, com efeito, é de que os acordos
sejam fundados unicamente nas informacdes coligidas pelos 6rgdos investigativos oficiais do
Estado, embora a legislacdo tenha exigido a confissdo do imputado com vistas a corroborar a
base fatica legitimadora do acordo.

Mais discutivel ainda é a préatica que se tem observado em alguns estados da federacao
relativamente ao oferecimento de acordos de ndo persecucao penal em sede de audiéncia de
custddia. A Procuradoria-Geral do Ministério Pablico do Mato Grosso do Sul, por exemplo,
editou uma recomendacdo, preconizando que “preferencialmente, o acordo [de ndo persecugdo
penal] devera ser proposto quando da realizacéo da audiéncia de custodia, possibilitando sua
homologacdo imediata em caso de aceite”?®. Na mesma toada, a Orientagdo do Ministério
Plblico Federal®® e, mais recentemente, a Resolucdo do Conselho Nacional de Justica,
expressamente autorizando o oferecimento dos acordos nesse preambular momento da
persecucdo penal®®’,

Evidentemente, os perigos que podem decorrer da perpetuacdo desta pratica sao
diversos e variados. Em primeiro lugar, desnaturar-se-ia a propria finalidade da audiéncia de
custddia, que se destina, por um lado, a avaliacdo da regularidade do flagrante e da necessidade

de conversao da prisdo pré-processual em outras medidas cautelares, prisionais ou ndo, mas que

284 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Acordo de n&o persecucdo penal. Sdo Paulo: Thomsom Reuters Brasil,
2022. E-book.

285 MINISTERIO PUBLICO DO MATO GROSSO DO SUL. Recomendagéo. Recomendagcéo n. 002/2020, Mato
Grosso do Sul, 2020. Disponivel em: https://www.mpms.mp.br/cao/cao-ii/recomendacoes-e-orientacoes. Acesso
em: 30 ago. 2022, grifos nossos.

286 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Orientacdo Conjunta. Orientacdo Conjunta n. 003/2018, Brasilia,
2018. Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/orientacoes/documentos/orientacao-
conjunta-no-3-2018-assinada-pgr-006676712018.pdf. Acesso em: 30 ago. 2022.

287 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo. Resolugdo 329/2020, Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3400. Acesso em: 30 ago. 2022.
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também objetiva, por outro lado, resguardar a integridade fisica do preso em flagrante em face
de possiveis abusos e violéncias policiais?®.

Para além disso — e aqui reside o cerne do problema —, autorizar o oferecimento de
acordos processuais no ato que sucede imediatamente a prisdo em flagrante, que possui uma
natureza juridica pré-cautelar?®, caracterizada, sobretudo, por sua precariedade, na qual, em
regra, inexistem solidos elementos aptos a fundamentar a opinio delicti do érgdo acusador,
significaria se contentar ndo com pouco, mas, verdadeiramente, com quase-nada. Importaria,
com efeito, conferir ainda mais primazia a atuacdo da policia ostensiva, em detrimento da
policia judiciaria, legitimando a aplicacdo de medidas restritivas a direitos fundamentais
baseadas unicamente na versdo dos agentes condutores, em geral policiais militares.

Vale, nesse ponto, ressaltar os ja referidos estudos realizados quanto a realidade
estrangeira, notadamente aqueles conduzidos por Mauricio Duce Julio em face dos institutos
negociais positivados no Chile. O autor logrou demonstrar que muitos imputados sdo levados
a aceitacdo dos acordos mormente na oportunidade de primeiro contato com uma autoridade
judiciaria, seja pela desinformacdo que muitas vezes possuem quanto as consequéncias
advindas da aceitacdo do acordo, seja pelo receio de que sejam condenados (ou permanegam
presos) caso decidam recusé-l1os?®.

De fato, no contexto de um Estado Democratico de Direito e na perspectiva de uma
estrutura epistemolégica garantista, ndo se pode admitir que o sujeito, malgrado ndo perca, em
funcdo do acordo, totalmente sua liberdade, mas a tenha sobremaneira limitada, se veja
pressionado a se submeter a tdo pernicioso expediente. E necessério, repita-se, que os acordos
somente possam ser oferecidos quando devidamente finalizada a primeira etapa da persecucéo,
isto é, quando houver sido possivel coligir elementos suficientes de materialidade e autoria
delitiva, optando o indiciado, mediante uma escolha fundamentalmente voluntéria e estratégica,
pela via da abreviacdo processual. Qualquer cenario que se afaste disso ndo se revela

consentaneo aos avancos civilizatérios que redundaram na conformacéo do garantismo penal.

288 para uma andlise critica sobre a observancia da protecdo do preso na ocasido da audiéncia de custddia,
concluindo-se que, em regra, 0s casos de torturas ndo sdo devidamente investigados pelas instancias de controle
interno e externo da atividade policial, conferir: VALENGCA, Manuela Abath. Audiéncia de custédia e laudos
periciais: a tortura serd punida?. In: PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas; ROMAO, Vinicius de
Assis. Audiéncias de custodia no Brasil: a pratica em debate. Salvador: EDUFBA, 2022. p. 216-236. Disponivel
em: https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/35784/3/audiencias-de-custodia-no-Brasil-RI.pdf. Acesso em: 27 out.
2022.

289 JR., Aury Lopes. PrisGes cautelares. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. 9786553620117. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Acesso em: 02 set. 2022.

2% DUCE JULIO, M. Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas erréneas en Chile: :
resultados de una investigacion empirica. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), v. 26, p. 3845, 19 nov.
2019. Disponivel em: https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/3845. Acesso em: 02 abr. de 2022.
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Na hipotese de oferecimento de acordos cuja base fatica careca de solidez quanto aos
seus elementos informativos ou probatdrios, deve o magistrado, justificadamente, devolver os
autos ao Ministério Publico, nos termos do paragrafo quinto e oitavo do ‘artigo 28-A, para que
seja avaliada a necessidade de complementacéo das investigacdes ou, eventualmente, se possa
pugnar pelo seu arquivamento. Deve-se neste ponto realcar que a lei somente menciona de
forma expressa a possibilidade de devolucdo dos autos para fins de complementacdo das

investigacdes ou oferecimento da dentncia®!

, sendo, no entanto, evidente cogitar da
possibilidade de que o Promotor reconsidere o acordo oferecido, caso constate a insuficiéncia
de elementos informativos que o fundamentam, promovendo ao cabo pelo arquivamento das
investigacoes.

Em segundo lugar, ainda no tocante aos requisitos objetivos positivos, verifica-se que a
legislacdo somente autoriza o oferecimento de acordos aos casos cuja pena minima do delito
imputado ao suposto autor do fato ndo ultrapasse 04 (quatro) anos, devendo o crime, ainda, ndo
ter sido cometido mediante violéncia ou grave ameacga. Em relag&o a este requisito, é possivel
notar que o legislador optou pela redacdo originariamente proposta no PL 10.372/2018 — e ndo
pela redacdo do “Pacote Anticrime”, que limitava os acordos a pena maxima de 04 (quatro)
anos, conquanto nele houvesse sido prevista uma outra modalidade negocial?®2.

Essa escolha importou, vale dizer, em efetivo alargamento dos tipos penais passiveis de
acordo. De acordo com um levantamento feito por Tiago Bunning e Guilherme Lucchesi, se
levados em consideracdo apenas 0s requisitos objetivos, tem-se que o acordo de nao persecucao
penal podera ser oferecido para até oitenta por cento dos tipos previstos no Codigo Penal®®,
quantidade, decerto, significativamente expressiva, que potencialmente levara, a semelhanca
do que atualmente se verifica em outros paises, a prevaléncia da justica consensual em
detrimento da via processual ordinaria.

Em terceiro plano, no que concerne aos requisitos objetivos negativos, a lei preceitua

que o ANPP ndo sera aplicado aos casos em que seja cabivel oferta de transacdo penal,

291 Art. 28-A, §8° do CPP: “§ 8° Recusada a homologacio, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a
analise da necessidade de complementacdo das investiga¢des ou o oferecimento da dentincia”.

292 O Projeto de Lei “Anticrime” (ou “Pacote Anticrime”) pretendia a inclusio de uma modalidade negocial
denominada “acordo penal”, cuja incidéncia seria oportunizada ap6s o recebimento da dentincia e antes do inicio
da instrucdo (no curso da fase processual, portanto), cabivel a quaisquer tipos penais, independentemente da
natureza (com ou sem violéncia e/ou grave ameaca) ou da pena maxima cominada. Além disso — e aqui repousa
a mais relevante e controvertida distincdo —, o dispositivo normativo em apreco possibilitava que fosse aplicada
ao acusado, malgrado a inexisténcia de outros elementos probatorios (porquanto suficiente a confissao), uma pena
privativa de liberdade. Felizmente, ap6s discussdes no ja referido GTPENAL, esta proposta veio a ser rechacada
pelos congressistas.

2% MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime: a (re)forma penal e a
aproximagao de um sistema acusatério?. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 55.
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salientando-se a natureza subsidiaria do acordo, ademais de limitar seu oferecimento as
situacGes em que o agente tenha sido beneficiado, nos 05 (cinco) anos anteriores, com outra
proposta de ANPP, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo. Nesse mesmo
sentido, a legislacédo proscreve o oferecimento do instituto caso se trate de crime praticado em
contexto de violéncia domestica ou familiar, seguindo o entendimento, ja consolidado nos
Tribunais Superiores®®*, da inaplicabilidade de mecanismos despenalizadores as hipdteses
subsumiveis a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06).

No que concerne aos requisitos subjetivos que condicionam a admissibilidade do acordo
de ndo persecucdo penal, verifica-se que a legislacdo incluiu uma clausula de abertura
sobremaneira genérica, atribuindo ao 6rgdo ministerial um amplo espaco de discricionariedade
para o oferecimento do instituto. Com efeito, a parte final do caput do artigo 28-A do CPP
preceitua que o Ministério Publico podera propor ANPP, desde que necessario e suficiente
para reprovacgao e prevencgao do crime.

Para Leonardo Schmitt de Bem e Vinicius Vasconcellos, tratam-se os referidos
requisitos de uma das questdes mais polémicas suscitadas pelo instituto, uma vez que a formula
utilizada pela legislacéo, consistente na imposicao de necessariedade e suficiéncia do acordo,
oferece uma excessiva abertura interpretativa ao representante do 6rgdo ministerial, ndo
havendo pardmetros legais aptos a balizar o sentido daqueles termos®®®. Desse modo, a
liberdade que se confere ao 6rgdo acusador, em razdo da sua impossibilidade de controle
epistémico, pode ensejar praticas arbitrarias, com potenciais riscos de abusos e disparidades de
tratamento em razdo da falta de critérios objetivos relativamente ao que seria necessario e
suficiente?®®,

Sobre o assunto, Luigi Ferrajoli, em sua obra Direito e Razdo, j& aduzia que a excessiva
concessdo de poderes discricionarios ao acusador, por meio da fixacdo de mecanismos
alternativos ao processo, derrogaria as Vvarias garantias que constituem o0 esguema

epistemoldgico cognitivista, notadamente as garantias da igualdade, da certeza e da legalidade

2% Stimula 536 do Superior Tribunal de Justica: “a suspensio condicional do processo e a transagdo penal ndo se
aplicam na hip6tese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha”.

2% A propdsito, o autor citado salienta que, embora se pudesse considerar as circunstancias judiciais previstas no
artigo 59 do Cddigo Penal como pardmetros de avaliagdo para o cumprimento dos requisitos subjetivos alusivos
ao instituto, a opcdo adotada pelo legislador, contrariamente a formula prevista em outros projetos de lei que
normatizar o instituto, foi quedar silente neste ponto. Nesse sentido, cf.: BEM, Leonardo Schmitt de. Os requisitos
do acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo
de ndo persecucdo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2022, p. 243.

2% WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Acordo de ndo persecucdo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2022. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/290746940/v1/page/RB-4.9. Acesso em: 2
set. 2022.
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penal, haja vista que por meio deles se afastaria “qualquer critério legal que condicione a
severidade ou a indulgéncia do Ministério Publico e que discipline o seu engajamento com 0
imputado”?®’. Por essa raz&o, o autor italiano reflete que o paradigma de justica que se inaugura
mediante o consenso funcionaria como um “tipo de justica de cadi controlada pela acusacéo, a
qual é reconhecida uma total discricionariedade na decisdo de consentir o juizo abreviado ou
de concordar com o imputado a medida de reducéo da pena?%8,

Nesse sentido, com vistas a oferecer orientacdes hermenéuticas capazes de legitimar a
incidéncia do acordo, Rodrigo Ferreira Cabral apresenta dois critérios por meios dos quais se
tornaria dogmaticamente aceitavel a anélise quanto ao oferecimento ou recusa do instituto. Para
0 autor, faz-se necessario examinar, inicialmente, se o delito que se imputa ao investigado
apresenta alguma circunstancia que permita aferir a presenca de um injusto mais grave
(avaliacdo de caréater objetivo), o que se daria mediante uma analise sobre “o contexto da acdo,
0 modo e a forma da execucdo delitiva, os elementos objetivos de autoria [...], a conduta prévia
e sua maior vulneracio ao bem juridico tutelado, a agio posterior [...], dentre outros”?%°,

Por outro lado, para que o acordo se legitime dogmaticamente, imprescindivel também
avaliar se no caso em questdo afiguram-se elementos que sugiram uma maior culpabilidade do
agente (avaliacdo de carater subjetivo), levando-se em consideragdo circunstancias como o
“planejamento, preparagdo, motivos e finalidades do crime, a biografia do agente, vista na
perspectiva do especifico delito apurado e do seu bem juridico, suas circunstancias pessoais,
como educagio, oportunidades de vida, grau de responsabilidade das funcdes exercidas etc.3%0”.

Embora os critérios acima mencionados possam indiscutivelmente servir como
parametros balizadores da postura acusatoria frente a oferta do acordo, ndo se pode descurar
que eles ndo logram reduzir por completo a abertura hermenéutica outorgada ao membro do
orgao ministerial. Com efeito, acredita-se que o mais correto consistiria na fixacdo, pelo proprio
Ministério Publico, de situacdes concretas em que o acordo nao se revelaria cabivel, a exemplo
da vedagdo outrora prevista na Resolugdo 181 do CNMP relativamente ao oferecimento do

instituto as situagdes em que “0 dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a

27 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
601.

2% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
602.

29 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. A confissdo circunstanciada dos fatos como condigdo para a celebracéo do
acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de
ndo persecucao penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2022, p. 369.

30 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. A confissdo circunstanciada dos fatos como condicdo para a celebragéo do
acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de
ndo persecucao penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2022, p. 372.
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pardmetro econdmico diverso definido pelo respectivo érgdo de revisdo, nos termos da
regulamentacéo local”.

Esta alternativa, sem duvidas, permitiria um maior controle, sob o ponto de vista
politico-criminal, quanto a conveniéncia e oportunidade do oferecimento do acordo, reduzindo
a margem interpretativa que paire individualmente sobre cada representante do 6rgéo
ministerial, sem prejuizos da possibilidade de esta ser revista no &mbito da instancia revisora
do préprio Ministério Publico, como se vera.

Ainda no tocante aos requisitos subjetivos, tem-se que a legislacdo restringiu a
possibilidade de oferecimento do acordo as hip6teses em que o investigado seja reincidente, ou
se houver, in verbis, “elementos probatérios que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas”. Quanto a este ultimo
ponto, verifica-se que as expressdes utilizadas pelo legislador — conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional — possibilitam, & mesma guisa do requisito acima analisado, amplo
espaco para discussdo, seja porque a legislacdo nao definiu em quais hipdteses o sujeito poderia
se enquadrar nessas categorias, em mais uma afronta ao principio da legalidade, seja porque
estar-se-ia a restringir o instituto a pessoas ndo reincidentes, violando, por conseguinte, a
garantia da presuncéo de inocéncia’?.

Sobre o tema, Leonardo Schmitt de Bem pondera que esta vedagdo consistiu, na
realidade, em indevida importacéo de duas expressdes contidas na lei processual penal italiana,
quanto ao instituto negocial 14 existente (pattegiamento®®?). Segundo o autor, diferentemente
da Itdlia — em que os conceitos de habitualidade e profissionalidade delitivas séo
regulamentados normativamente —, no Brasil se carece de qualquer defini¢do legal, de modo
que, ndo raro, os membros do Ministério Publico terminam por oferecer denlincia a casos em
que o acordo seria cabivel, valorando, equivocadamente, eventuais inquéritos ou acdes penais
em curso de forma negativa aos imputados, aviltando inclusive entendimentos consolidados na

jurisprudéncia dos Tribunais Superiores®®,

301 BEM, Leonardo Schmitt de. Os requisitos do acordo de ndo persecucio penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de;
MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de ndo persecucdo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Plé&cido, 2022, p.
248.

302 Para uma analise critica e sistematica sobre as especificidades atinentes a barganha no contexto processual
penal italiano, sugere-se a leitura do seguinte artigo: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes; CAPPARELLI, Bruna.
Barganha no processo penal italiano: analise critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica
criminal. Revista Eletrdnica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 15, p. 435-453, jan./jun. 2015. DOI
https://doi.org/10.12957/redp.2015.16880. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16880/12525. Acesso em: 2 set. 2022.

303 Veja-se, por exemplo, a SGmula 444 do STJ, que, a pretexto de resguardar a presuncéo de inocéncia, proscreve
a utilizagdo de inquéritos ou acdes penais em curso para fins de agravamento da pena-base.



115

Por fim, para que o acordo de ndo persecucao penal seja cabivel, necessario se faz que
o investigado confesse, formal e circunstancialmente, a préatica da infracdo penal, conforme
exigéncia contida no caput do artigo 28-A do CPP. Trata-se de requisito com duplice natureza
— objetiva e subjetiva —, porquanto, aléem do reconhecimento da autoria delitiva, tem-se que
a confissdo deve ser valorada pelo érgdo ministerial no tocante ao seus elementos formais e
circunstanciais, o que eventualmente poderia fundamentar a recusa a propositura do acordo
mesmo que o investigado tenha confessado (situacdo ainda mais problematica, entretanto,
reside nas hipoteses em que, declinada a oferta do acordo, malgrado tenha havido confissao,
esta venha a ser utilizada como elemento incriminatdrio ao imputado)34,

Em primeiro lugar, deve-se salientar que existe prolifica discussao doutrinéria acerca da
constitucionalidade da exigéncia da confissdo para fins de realizacdo do acordo de néo
persecucdo penal. De um lado, ha autores que aduzem que a confissdo exigida pelo instituto,
para além de desnecessaria — porquanto 0 acordo deve se basear, essencialmente, nos
elementos investigativos colhidos durante a fase pré-processual, sendo que, estando eles
ausentes, o acordo sequer deve ser oferecido, e sim promovido arquivamento das investigacdes,
independentemente de confissdo®® —, afigura-se também como inconstitucional®®®, na medida
em que concitaria o acusado a produzir prova contra si mesmo, violando o direito a autodefesa
em sua dimens&o negativa, nos termos do art. 5°, inciso LXIl da CRFB/88%%" e do art. 8.2, “g”
da Convengdo Americana de Direitos Humanos%,

De outro lado, ha autores que entendem que a confissio ndo se revelaria
inconstitucional, ja que, como a propria lei determina, deve ela ser livre, voluntaria e informada,

havendo, inclusive, previsdo legal em outros dispositivos conferindo beneficios aos réus

304 BEM, Leonardo Schmitt de. Os requisitos do acordo de n&o persecucéo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de;
MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de n&o persecucéo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2022, p.
255

305 “Havendo justa causa para agio penal, antes mesmo da confissdo formal e circunstancial, a proposta de acordo
deve ser levada a cabo; porém, ndo havendo elementos de autoria e materialidade, a possibilidade de confissdo
ndo deve sequer ser cogitada, visto que o caminho devera ser o arquivamento do inquérito policial, nos termos do
artigo 28, caput, do CPP (STEIN, Ana Carolina Filippon. Acordo de ndo persecucdo penal e a presungdo de
inocéncia: a (im)possibilidade da presenca do direito fundamental a presuncdo de inocéncia em ambiente
extraprocessual negocial. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de néo
persecucao penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2022, p. 45).

306 MARTINELLI, Jodo Paulo. A (ir)relevancia da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM,
Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de ndo persecucdo penal. 2. ed. Belo Horizonte:
D'Placido, 2022, p. 313.

307 «1...] O preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”.

308 “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: [...] direito de néo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”.
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confessos®®®. Ademais, argumenta-se que ndo se pode falar em desproporcionalidade entre a
possivel punicdo (que decorra da recusa ao acordo e submissdo ao processo) e a vantagem
eventualmente oferecida, uma vez que “as condi¢des sdo bastante brandas, ndo envolvem
privacdo de liberdade e guardam estrita proporcionalidade com a pena cominada, que &,
inclusive, utilizada como parametro para a sua fixagdo3%. Por fim, ha quem entenda que a
confissdo cumpriria a funcdo de legitimar a base fatica sobre a qual as propostas de acordo se
fundariam, robustecendo os elementos informativos colhidos durante a investigacdo
preliminar3?,

A nosso juizo, entendemos, a priori, que se do caderno investigativo é possivel
depreender elementos suficientes quanto a materialidade e autoria delitiva, e estando
igualmente presentes os demais requisitos necessarios ao oferecimento do acordo, a confisséo
se afiguraria, de fato, como despicienda, notadamente porque a natureza deste instituto, a
diferenga de outros mecanismos negociais previstos no ordenamento juridico patrio, como a
colaboragdo premiada, ndo é de meio de obtencdo de prova, mas, sim, eminentemente de
negaocio juridico bilateral, por meio do qual se possibilita a abreviacdo da persecucao mediante
0 ajuste de algumas condicGes previstas em lei.

Ademais, embora se possa aduzir que a confissdo potencialmente reforcaria 0s
elementos conformadores da justa causa, tal incremento ndo nos parece necessario (ou sequer
aceitavel), engendrando o risco de que os acordos sejam desvirtuados e oferecidos pelo 6rgéo
ministerial precipuamente com base na confissdo, e ndo nas informacdes oriundas das
investigacOes antes realizadas, cujo controle epistémico restaria largamente fragilizado —
afinal, como aferir se o acordo foi oferecido em razdo das informacdes preliminares obtidas
pelos Orgdos investigativos estatais, e ndo primordialmente em virtude da confissdo prestada
pelo investigado?

Situacdo como esta revelaria, com efeito, a utilizacdo da confissdo como mecanismo de
transferéncia ao imputado da carga negativa decorrente de problemas estruturais sobre os quais

a responsabilidade concerne, em primeira e Gltima analise, ao prdprio Estado. Com efeito,

309 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Acordo de ndo persecucdo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2022. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/290746940/v1/page/RB-4.9. Acesso em: 2
set. 2022.

310 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. A confissdo circunstanciada dos fatos como condigio para a celebracéo do
acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de
ndo persecucao penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2022, p. 273.

311 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Acordo de ndo persecucgdo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2022. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/290746940/v1/page/RB-4.9. Acesso em: 2
set. 2022.
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porquanto n&o raras vezes ndo se consegue coligir efetivos elementos de materialidade e autoria,
recorrer-se-ia com frequéncia a confissdo, a fim de se encerrar abreviadamente a persecucdo
criminal, a pretexto de resguardar recursos estatais para casos mais complexos. Isso se torna
ainda mais evidente — e problematico! — nos casos em que o acordo € oferecido na prépria
audiéncia de custddia, logo apo6s a prisdo em flagrante, quando sequer a atividade investigativa
da Policia Judiciaria, em regra, pdde se iniciar.

Para além disso, tem-se o risco de que a confissdo feita no ambito das negociacdes
preliminares, na hipotese em que o acordo nao seja homologado — ou venha eventualmente a
ser descumprido — acabe sendo utilizada como elemento probatério para incriminacdo do
acusado. Neste ponto, Rodrigo Ferreira Cabral, por exemplo, concordando com a utilizacdo da
confissdo como meio de prova, alude que ela exerceria uma funcéo processual, na medida em
qgue garantiria uma vantagem ao Ministério Publico caso o acordo fosse descumprido,
corroborando com as provas produzidas em contraditério, servindo como meio para busca de
novas fontes e elementos de prova e, por fim, apresentando-se como elemento de confrontacéo
relativamente ao proprio interrogatério judicial do acusado®?.

Por evidente, desde um contexto processual acusatorio e garantista, ndo se pode admitir
tal vantagem em favor da acusacéo. Isso porque, esclarega-se, a confissao feita pelo investigado
no curso das negociacgdes pressupde a expectativa de formalizacdo do acordo, de tal sorte que,
restando essa expectativa frustrada, sua utilizacdo como beneficio em prol do 6rgao acusatorio
desequilibraria por completo o jogo processual®'®. De fato, a paridade de armas, que constitui,
conforme ja assinalado nas primeiras se¢Oes deste trabalho, verdadeira condigdo de garantia do
contraditério e da ampla defesa, restaria largamente enfraquecida se a persecucao ja se iniciasse
(e ao cabo findasse) com um elemento incriminatério tanto mais utilizado quanto problematico
como a confissdo, que durante boa parte da historia do processo penal se afigurou como rainha
das provas (regina probationum), servindo como mote de expiacdo proprio de uma cultura

inquisitorial3,

312 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. A confissdo circunstanciada dos fatos como condigio para a celebracéo do
acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de
néo persecucdo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D'Pl&cido, 2022, p. 276 e 277.

313 MARTINELLI, Jodo Paulo. A (ir)relevancia da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM,
Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de ndo persecucdo penal. 2. ed. Belo Horizonte:
D'Placido, 2022, p. 312.

314 Sobre os influxos e a permanéncia da hegemonia da confissdo enquanto meio de prova no processo penal
brasileiro, indica-se a leitura do seguinte artigo: MELO, Marcos Eugénio Vieira; FERREIRA, Amanda Assis.
Discurso e formas de veridiccdo no processo penal: a legitimacdo do direito de punir do estado através da
confissdo. Revista de Direito, [S. I.], v. 12, n. 02, p. 01-15, 2020. DOI: 10.32361/2020120210455. Disponivel
em: https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/10455. Acesso em: 14 ago. 2022.
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Para mais, ndo apenas a confissdo poderia vir a ser utilizada como elemento
incriminatorio pelo 6rgdo acusador, como, também, exsurgiria a possibilidade de que, malgrado
externalizada antes mesmo do inicio do processo — e, portanto, num momento em que o
contraditério se exerce de forma sobremaneira precaria, a mingua de maiores informacdes que
a defesa se possibilita conhecer —, pudesse ela acabar servindo como supedaneo para embasar
eventual convencimento do magistrado quanto a pratica do crime e sua correspondente autoria,
fundamentando uma decisdo condenatoria.

Nesse ponto, é preciso destacar que a confissdo feita durante as tratativas preliminares
ao acordo, ainda que tenha seu teor ratificado em audiéncia judicial destinada a esse fim, ndo
goza de status de elemento de prova, precisamente porque, como acima afirmado, o
contraditério durante este momento pré-processual resta substancialmente enfraquecido. Como
destaca José Henrique Kaster, “prova é elemento de convencimento produzido sob o
contraditério. E o contraditorio, por sua vez, pressupde possibilidade efetiva de conhecer a
imputagdo integralmente e de se contrapor ao oponente processual”. Por essa razdo, conclui o
autor, “caso se insista na confissdo, evidentemente nao podera ser utilizada contra o autor em
eventual condenacéo, assim como a confissdo no &mbito de uma colaboracao premiada também
ndo o ¢7%%°,

Com efeito, nas hipdteses em que o acordo reste frustrado, necessario se faz que
qualquer declaracdo autoincriminatdria do acusado seja inteiramente desentranhada dos autos
do processo, preservando, assim, a imparcialidade e a originalidade cognitiva do magistrado
para quem a denuncia venha a ser distribuida®. Ainda nessas hipdteses, concorda-se com
Faccini Neto que por mais que o magistrado a quem seja dada a incumbéncia do julgamento
ndo se confunda com o juiz para quem a confissdo foi externada, ineludivel a possibilidade de
que a referéncia ao contetido da confissdo (ou a alusdo a frustracdo do acordo) influencie no

resultado do julgamento. Como assevera o autor,

ndo deixa de ser iluséria a perspectiva segundo a qual a mera remessa a outro
magistrado dissiparia tais riscos, na medida em que, por 6bvio, tal sucederia ao
fundamento de que o acordo ndo foi homologado, no que pressuposta a confissdo e o
desejo de sua celebracdo, e isto, realmente, esta em indicar um dos problemas radicais
do modelo de acordo: uma vez desenrolado o fio do acordo, fica dificil escapar de
seus nos®Y.

315 FRANCO, José Henrique Kaster. O papel do juiz no acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo
Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de néo persecu¢do penal. 2. ed. Belo Horizonte:
D'Placido, 2022, p. 437.

316 MARTINELLI, Jodo Paulo. A (ir)relevancia da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM,
Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de n&o persecucéo penal. 2. ed. Belo Horizonte:
D'Pl4cido, 2022, p. 312.

317 EACCINI NETO, Orlando. Notas sobre a instituicdo do plea bargain na legislagéo brasileira. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. 166, p. 175-201, abr. 2020.
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Dessa forma, insistindo os Tribunais na necessidade e constitucionalidade da confissdo
para fins realizacdo do acordo de ndo persecucdo penal, uma alternativa que potencialmente
minimizaria os riscos de violacdo a paridade de armas consistiria na inclusdo de uma hipotese
de nulidade caso o Parquet remeta a confissdo feita durante as tratativas preliminares como
argumento de autoridade a robustecer eventual pretensdo acusatoria. Cumpre salientar que
proposta semelhante ja se encontra abrigada no artigo 346 do Projeto de Lei 8.045/2010,
relativamente ao julgamento antecipado de mérito no &mbito do procedimento suméario, como
mais adiante sera analisado, estatuindo o dispositivo que “ndo sendo a transacdo homologada,
sera ela desentranhada dos autos, ficando as partes proibidas de fazer referéncia aos seus termos
e condicOes, 0 mesmo se aplicando ao juiz em qualquer ato decisorio”.

De fato, deve incumbir exclusivamente a defesa, desde uma perspectiva estratégica,
reafirmar (ou ndo) eventual confissdo feita em sede pré-processual, na hipétese de frustracdo
ou desisténcia quanto ao prosseguimento do acordo. O revés disso, ja advertia Ferrajoli,
significaria investir o Ministério Publico de um substancioso poder decisério sobre o juizo do
mérito, 0 que iria de encontro a sua natureza de parte em posi¢do de paridade com o imputado,
trago caracteristico do modelo processual garantista e acusatorio®28,

Ainda sobre a confissdo, faz-se relevante pontuar que embora a legislacdo preceitue
sobre a necessidade de que seja feita antes do oferecimento da dendncia, isto ndo significa dizer
que deva ela necessariamente ocorrer na ocasido do interrogatorio do investigado (no curso da
investigacdo preliminar) ou na oportunidade de lavratura do auto de prisdo em flagrante. De
todo o contrario: porquanto somente cabivel o oferecimento do acordo nas hip6teses em que
existirem suficientes elementos de materialidade e autoria delitiva, cuja analise se da ao cabo
das investigacOes preliminares, € que se deve concluir que 0 momento oportuno para que 0
investigado possa confessar, perante o 6rgdo ministerial, corresponde, justamente, aquele
superveniente a finalizacdo das investigacdes, quando o Ministério Publico ja tera a
oportunidade de consubstanciar seu convencimento sobre o arquivamento, a denuncia, ou,

enfim, a propositura do acordo de ndo persecugéo.

318 A5 suas promessas nio se referem - como no mecanismo premiador que foi préprio da lei sobre os arrependidos
- a beneficios que deveriam ser valorados futuramente pelo juiz, mas a uma sua autonomia e muito mais crivel
poder; por outro lado, fora de quaisquer vinculos ou critérios legais, a mesma confissdo, se ndo é rigorosamente
necessaria, pode nao ser suficiente a induzir o Ministério Publico a realizar o acordo, podendo exigir, além dela, a
delagdo dos co-autores [...] 0 Ministério Pablico &, pois, investido de um enorme poder de predeterminagdo sobre
0 juizo do mérito, o que contradiz a sua natureza de parte em posicao de paridade com o imputado, que é o trago
mais caracteristico do modelo tedrico acusatério.” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo
penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 602).
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A proposito do tema, em recente decisdo, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
entendeu que a falta da confissdo do investigado durante o inquérito policial ndo impede a
propositura do acordo. Segundo o relator, Ministro Rogério Schietti Cruz, ao exigir a existéncia
de confissdo formal e circunstanciada do crime, o artigo 28-A do CPP ndo impds
categoricamente que este ato deva ocorrer necessariamente no inquerito, mormente nas
hipoteses em que o acusado ndo resta acompanhado de defesa durante o transcurso das
investigacOes, de sorte que pudesse ser devidamente orientado sobre as consequéncias da
submissdo ao acordo®®.

Assim, tendo sido expostas as principais questfes atinentes ao ANPP, bem como
analisados 0s demais institutos negociais ja incorporados no ordenamento juridico patrio,
convém agora proceder ao exame das hodiernas propostas normativas destinadas a ampliacao
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, bem como a analise de algumas medidas
destinadas a readequacdo do paradigma negocial ao conjunto de garantistas albergadas no

sistema juridico patrio.

319 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC 657-165 — RJ. Impetrante: Defensoria Pdblica do
Estado do Rio de Janeiro. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Brasilia, 18 de junho de
2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&term
0=HC%20657165. Acesso em: 27 out. 2022.
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5 A EXPANSAO DA JUSTICA NEGOCIAL E OS LIMITES GARANTISTAS AO
NOVO MODELO DE RESOLUCAO DOS CONFLITOS PENAIS

Entre as nacOes latino-americanas, o Brasil foi o Gnico pais que, apos o periodo de
redemocratizacdo, posteriormente a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, ndo
logrou refundar sua estrutura processual penal. Isso significa dizer que, malgrado a superagéo
— a0 menos no plano normativo — das bases principioldgicas autoritarias que vigoraram nos
sucessivos periodos ditatoriais a que o Pais se sujeitou, notadamente durante o periodo do
“Estado Novo” e na ditadura militar de 1964/1985, o Codigo de Processo Penal vigente,
promulgado em 1941, permanece ainda arraigado nas premissas inquisitoriais que lhe serviram
de alicerce?.

Com efeito, diferentemente de outros paises do mesmo continente, 0s quais assistiram,
conforme oportunamente j& analisado, & superveniéncia de modelos processuais mais
consentaneos aos ditames de um Estado Democratico de Direito, o Brasil optou pela via das
reformas parciais e segmentadas®?!, mantendo, contudo, incolume as raizes inquisitorias sobre
as quais sua legislacdo processual penal floresceu. Nao obstante as sucessivas mudancas
legislativas que sobrevieram nos Ultimos anos, entre outras mediante as Leis 11.689/08 e
11.690/08, que alteraram questdes relevantes alusivas ao Tribunal do Juri e ao regime de provas
ilicitas, respectivamente; pela Lei 11.719/2008, que trouxe diversas modificacfes em relagdo
aos procedimentos criminais, assim como por meio da Lei 12.403/2011, que transformou
radicalmente o sistema de medidas cautelares, o sistema processual penal patrio — e as praticas
cotidianas nele desenvolvidas — permanece erigido em uma estrutura fundamentalmente
inquisitoria.

Como aponta Ricardo Gloeckner:

No Brasil, o atual cddigo de processo penal, embora atingido por uma pléiade de
reformas legislativas, ndo teve o seu nacleo modificado. [...] O Estado Novo
brasileiro, sob a tutela de Francisco Campos e outros importantes juristas, edificou
uma legislacéo que em suas linhas gerais esta claramente inspirada no modelo italiano
do Codice Rocco, “o mais fascista dos codigos”. [...] No Brasil optou-se [...] por
reformas parciais. O resultado é a sobrevivéncia do cédigo estadonovista, ja ndo mais

320 De acordo com Fauzi Chokur, o Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941, hodiernamente em vigor, nasceu
na “época de excecao ao Estado de Direito, sob a égide formal da Constitui¢do de 1937, para atender ‘ao estado
de apreensdo criado no Pais pela infiltracdo comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda,
exigindo remédios, de carater radical e permanente’ conforme afirma seu proprio preambulo, e sob influéncia do
regime fascista italiano” (CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do processo penal: uma refundacéo
garantista?. In. MORAIS DA ROSA, Alexandre et al. Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre:
Liquidbook, 2018. p. 79-98. E-book (368p).

321 CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do processo penal: uma refundacdo garantista?. In: MORAIS DA
ROSA, Alexandre et al. Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018. p. 79-98. E-
book (368p), p. 81.
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0 mesmo, evidentemente. Mas um codigo carregado de alteragGes, que se por um lado
retiraram algumas normas absolutamente infensas ao regime democratico, por outro,
deixaram intacto o coragéo do sistema®??,

N&o é custoso notar a manutencao deste “coragéo inquisitorio” no ordenamento juridico
patrio. Por exemplo, ainda hoje subsiste ao magistrado a possibilidade de produzir provas de
oficio®?, inclusive antes mesmo do inicio da fase processual, apresentando-se-lhe ademais a
faculdade de ouvir outras testemunhas que ndo aquelas indicadas pelas partes. Além disso,
mesmo nas hipoteses em que o Ministério Pablico pugna pela absolvicdo, autoriza-se ao juiz
que seja proferida uma sentenca condenatoria, caso seu livre e motivado (porém nao menos
problematico®?*) convencimento assim autorizar. Por fim, permite-se ainda que este
convencimento seja consubstanciado, desde que ndo de forma exclusiva, pelos elementos
informativos colhidos na fase investigativa, enfraquecendo as garantias que constituem o
devido processo legal, como a publicidade, o contraditério, a oralidade e a ampla defesa.

Por evidente, todos esses dispositivos — plenamente vigentes — encontram-se em
flagrante descompasso com principio unificador de um sistema processual acusatorio e
democrético, que corresponde, segundo li¢des de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, a gestdo
da prova, a qual, dentro de uma estrutura acusatoria, deve restar exclusivamente sob dominio
das partes®®. Com efeito, a manutencdo de dispositivos como aqueles acima referidos reduz
decisivamente o grau de garantismo do ordenamento juridico brasileiro, porquanto esvaziam a
forca normativa de uma das garantias mais fundamentais que constituem o modelo
epistemoldgico teorizado por Luigi Ferrajoli: a separacdo das atividades acusatérias e
jurisdicionais, da qual deriva 0 modelo acusatorio.

Nesse diapasao, Luigi Ferrajoli denomina o sistema no qual a acusagéo se confunde com

a defesa como “Sistema S2”, caracterizado precisamente pela subtragdo do axioma nullum

822 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2018, p. 35 e 36.

323 Art. 156 do CPP: A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: I —
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; 1l — determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

324 STRECK, Lénio; JUNG, Lua. Livre convencimento judicial e verdade: critica hermenéutica as teorias de
Ferrajoli, Taruffo e Guzman. Novos Estudos Juridicos, [S. 1], v. 27, n. 1, p. 2-21, 2022. DOI:
10.14210/nej.v27nl.p2-21. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/18696. Acesso
em: 4 set. 2022.

325 «“Faz-se uma opgao politica quando se da a funcgdo de fazer aportar as provas ao processo seja ao juiz (como
no Sistema Inquisitdrio), seja as partes, como no Sistema Acusatério, por evidente que sem se excluir (eis por que
todos os sistemas sdo mistos) as atividades secundarias de um e de outros, tudo ao contrario do que se passava nos
sistemas puros. Dai que a gestdo da prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim, o sistema
adotado” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatdrio: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de informacao legislativa, Brasilia, v. 46, ed. 183, p. 103-115, jul./set. 2009. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194935. Acesso em: 27 set. 2022).
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judicium sine acusatione, classificando-o como um modelo de processo penal autoritario, no
qual ndo apenas a garantia da separacdo das atividades resta prejudicada, como, também, todas
as demais que dela derivam, especialmente a imparcialidade, a garantia do énus da prova e a
prépria presuncdo de inocéncia®?,

Em vista disso, j& de algum tempo se vem advogando a necessidade de promover uma
efetiva reconstrucdo (ou refundacgéo) do sistema processual penal brasileiro, com o objetivo de
verdadeiramente readequa-lo as balizas democraticas estabelecidas pela Constituicdo Cidada,
que condicionou, como ja pontuado, o exercicio do poder punitivo a incontornavel observancia
de um conjunto de garantias fundamentais. Essa reconstrugdo, saliente-se, ndo pode
simplesmente perpassar por meras reformas pontuais ou segmentadas — cujas virtudes séo
decisivamente superadas por suas deficiéncias estruturais®®’ —, sob pena de agravar o ja
obsoleto Cddigo em vigor, que hoje se apresenta, indiscutivelmente, como uma colcha de
retalhos, porquanto nele se encontram inseridos uma miriade de dispositivos antinémicos entre
si®?8, frutos de um sincretismo legiferante®?®, dissociados, de toda maneira, do modelo
acusatorio que os deveria orientar e legitimar.

Nessa senda, foi apresentado ao Senado Federal o PLS 156/2009, fruto do trabalho
desenvolvido por uma Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragédo do anteprojeto de um
novo Codigo de Processo Penal. A referida Comisséo foi composta por membros oriundos de
diversos segmentos, como setores da academia, da magistratura, do Ministério Publico e da
advocacia; foram eles: Anténio Correa, Anténio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio Pacelli de
Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Hamilton Carvalhido (Presidente), Felix Valois
Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do

Amaral®3,

326 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
79, grifos nossos.

%27 CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do processo penal: uma refundagéo garantista?. In: MORAIS DA
ROSA, Alexandre et al. Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018. p. 79-98. E-
book (368p), p. 81.

328 Note-se, apenas a titulo ilustrativo, a dicotomia relativa a0 momento de recebimento da dentincia. Na forma
como foi promulgada, a Lei 11.719/2008 diferiu do Projeto de Lei 4.207/2011, porquanto neste se dispunha que a
denuncia somente seria recebida ap6s a citacdo do acusado e a apresentacdo da resposta a acusacgao, inaugurando
uma importante fase intermedidria entre a investigacéo preliminar e a instrugdo probatéria (art. 399 do CPP). A
Lei promulgada, contudo, inseriu, no artigo 396 do CPP, a expressdo “recebe-la-a”, aludindo que a denuncia
poderia ser recebida pelo magistrado imediatamente apés ter sido oferecida, suprimindo a referida fase
intermediéria.

329 CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do processo penal: uma refundacgdo garantista?. In: MORAIS DA
ROSA, Alexandre et al. Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018. p. 79-98. E-
book (368p), p. 86.

330 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Codigo de Processo Penal brasileiro e a
resisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 143-165,
2015. http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1il.8
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E de se notar que desde sua Exposicdo de Motivos, o PLS 159/2009 deixa evidenciada
a premente necessidade de superacdo do rangoso Cddigo de Processo Penal da década 40.
Afirma o texto que “a incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei n.
3.689, de 1941 e da Constituicdo de 1988 é manifesta e inquestionavel”, uma vez que “a
configuragdo politica do Brasil de 1940 apontava em dire¢do totalmente oposta ao cenério das
liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional”. Nesse sentido, o projeto demonstra
nitida a opcao pelo modelo garantista de processo penal e pela necessidade de construcao de
um esquema epistemologico que esteja fundado essencialmente no conhecimento — limitado
pelo devido respeito as garantias fundamentais — e ndo apenas na autoridade®3!.

Discutido e aprovado em sessdo extraordinaria no Senado Federal em 07 de dezembro
de 2010, o Projeto seguiu para revisdo na Camara dos Deputados, encontrando-se, desde entéo,
em tramite na referida Casa Legislativa, na forma do PL 8.045/2010. Da sua chegada a Casa
revisora aos dias atuais, vale dizer, transcorridos mais de dez anos, o PL 8.045/2010
oportunizou uma série de discusses com setores variados da sociedade civil, da academia, bem
assim com associag0es representativas de carreiras juridicas.

De acordo com informacges constantes no sitio eletronico da Camara dos Deputados,
até 2022 haviam sido realizadas cinquenta e quatro audiéncias publicas destinadas a discutir
questBes pertinentes a reforma do CPP, para além de diversas outras reunides ocorridas no
ambito das ComissBes Especiais responsaveis pela analise do texto. Ademais, no bojo de sua
tramitacdo, encontram-se apensados, atualmente, outros quatrocentos e cinco Projetos de Lei
correlatos, que tratam de reformas pontuais ou globais do Codigo de Processo Penal, tendo sido
apresentadas, até ento, cerca de trezentas e vinte emendas a redacio original®®.

Atualmente, o Projeto que hoje se encontra em tramitagdo no Congresso corresponde
ao substitutivo apresentado pelo Deputado Federal Jodo Campos em abril de 2021. Porquanto

este Gltimo texto trata da proposicao legislativa mais recente relativamente a reforma do Cadigo

381 “As garantias individuais ndo sdo favores do Estado. A sua observéncia, ao contrario, é exigéncia indeclinavel
para o Estado. Nas mais variadas concepcdes tedricas a respeito do Estado Democratico de Direito, o
reconhecimento e a afirmacdo dos direitos fundamentais aparecem como um verdadeiro nicleo dogmatico. O
garantismo, quando consequente, surge como pauta minima de tal modelo de Estado. De modo geral, 0 processo
judicial pretende viabilizar a aplicacdo de uma norma de Direito, necessaria a solu¢do de um conflito ou de uma
forma qualquer de divergéncia entre os jurisdicionados. Precisamente por isso, a deciséo judicial h4 de se fundar
em conhecimento — o mais amplo possivel — de modo que 0 ato de julgamento ndo seja Unica e solitariamente um
ato de autoridade.” (BRASIL. Exposi¢do de Motivos ao PLS 156/2009. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=2966191&ts=1630439504987 &disposition=inline.
Acesso em: 27 set. 2022).

332 para detalhes sobre a tramitagdo, conferir sitio eletrénico da Camara dos Deputados: BRASIL. Projeto de Lei
8.045/2010 — Camara dos Deputados.
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263. Acesso em: 27 set. 2022.
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de Processo Penal, a andlise que a seguir se realizard terd& como supedaneo o referido
substitutivo, sem prejuizos de eventuais mengdes que se facam as redacfes previstas nas
proposicdes legislativas anteriores, sempre com um olhar critico direcionado a necessidade de

consolidacdo do garantismo e do sistema processual acusatorio.

5.1 Propostas de expansdo dos mecanismos negociais no ordenamento juridico brasileiro

Particularmente no que concerne as propostas normativas destinadas a expansao dos
espacos de consenso no processo penal brasileiro, o atual Projeto de reforma do CPP apresenta
em seu interior quatro espécies de institutos negociais, alguns dos quais j& regulamentados na
legislacdo processual penal vigente. Sdo eles: 0 acordo de nédo persecucdo penal (art. 39 do PL
8.045/2010), a justica restaurativa penal (art. 114 a 123), a suspensdo condicional do processo
(art. 323) e o julgamento antecipado de meérito, previsto entre os artigos 341 a 348 do PL
8.045/2010.

A primeira dessas modalidades (acordo de ndo persecucdo penal) ja foi devidamente
analisada neste trabalho, razdo pela qual, neste momento, cumpre apenas pontuar algumas
questdes relativas as diferencas de tratamento normativo dispensado ao instituto. Com efeito, a
primeira — e possivelmente mais significativa — diferenca que se pode observar entre as
disposicdes dessa modalidade de acordo concerne ao fato de que, no ambito do PL 8.045/2010,
tem-se a expressa indicacdo da necessidade de se designar uma audiéncia para que seja realizada
uma composicdo civel dos danos com a vitima dos crimes que comportem o instituto, nos
termos do paragrafo primeiro, artigo 39 do PL 8.045/2010.

Essa exigéncia se propde, como adiante se elucidara, a resgatar a importancia da vitima
dentro do processo penal, alcando-lhe a efetiva posicéo de sujeito de direitos em detrimento da
posicao de simples sujeito passivo do delito e mera fonte de prova. Nesse sentido, o paragrafo
segundo daquele dispositivo normativo preceitua que um dos pressupostos a realizagcdo do
acordo consiste na assinatura de um termo de confissdo de divida em favor da vitima, o qual se
tornaré titulo executivo extrajudicial.

Outra mudanca relevante trazida pelo PL 8.045/2010 em relacdo ANPP diz respeito a
vedacdo ao oferecimento do instituto para os crimes considerados hediondos ou equiparados,
na mesma esteira do que dispunha a Resolucio 181/17 do CNMP333, excetuando-se, todavia, a

possibilidade de celebracéo do acordo nas hipoteses de trafico privilegiado. A propdsito dessa

333 Art. 18 da Resolugdo n. 181/CNMP: “[...] § 1° Nio se admitira a proposta nos casos em que: [...] V — o delito
for hediondo ou equiparado e nos casos de incidéncia da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.”.
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alteracdo, importa salientar que ela cumpre o desiderato de limitar a discricionariedade do 6rgdo
ministerial relativamente aos critérios outrora analisados, notadamente aqueles alusivos a
necessariedade e/ou suficiéncia das condi¢bes impostas, afigurando-se, portanto, como
instrumento legitimo de controle de politica-criminal.

Finalmente, o pardgrafo sétimo do artigo 39 daquele Projeto de Lei estabelece a
possibilidade de que o Delegado de Policia proponha ao suposto autor do fato a aceitagéo do
acordo, cujos termos deverdo ser encaminhados, juntamente com o inquérito, ao Ministério
Publico. Sobre este ponto, deve-se fazer a ressalva de que essa pratica necessita ser melhor
delimitada pela lei, haja vista as lacunas presentes na redacdo atual, sob pena de se expandir
indevidamente a legitimidade de propositura do instituto a autoridade policial. Isso poderia
potencializar, de um lado, possiveis atuacBes coercitivas com vistas a obtencdo de uma
confissdo forcada pelo investigado, assim como engendrar, de outro lado, acordos desprovidos
de suficiente base fatica, tendo em vista a possibilidade de que a autoridade policial deixe de
proceder a realizacdo de novas diligéncia em face de uma sinalizacdo positiva do investigado
quanto a aceitacdo do acordo.

Como jéa se afirmou, os acordos somente devem ser oferecidos quando a investigacao
preliminar houver sido capaz de coligir elementos suficientes de autoria e materialidade,
capazes de consubstanciar a justa causa da acdo penal. Na maior parte dos casos, tal anélise
somente pode ser feita ao cabo da investigacdo, quando nenhuma outra diligéncia se fizer
possivel ou necesséria a apuragdo dos fatos. Autorizar que a autoridade policial — malgrado
ainda pendente a finalizagdo da investiga¢do preliminar — formule, de imediato, proposta de
acordo, pode comprometer substancialmente essa exigéncia, conduzindo ao fim prematuro da
fase investigativa e a incidéncia indevida do instituto aqueles contra quem nao recaiam efetivos
elementos indiciarios, a semelhanca da ja criticada hipotese de oferecimento do acordo em
audiéncia de custddia.

O segundo instituto negocial introduzido pelo PL 8.045/2010 consiste na justica
restaurativa, albergada no capitulo Il daquele projeto de lei, especificamente entre seus artigos
114 a 123. Em primeiro lugar, faz-se necessario advertir que dado o recorte epistemolégico
deste trabalho, e considerando, ademais, a complexidade da matéria, ndo se pretende aqui
exaurir a analise sobre o instituto, sendo proceder com observacdes relativamente a forma como
o atual projeto de reforma do CPP tencionou regula-lo, objetivando verificar suas implicacdes

em relagdo ao conjunto de garantias abrigados pelo sistema juridico patrio®3.

334 Para fins de aprofundamento sobre a matéria, recomenda-se a leitura das seguintes obras: PALLAMOLLA,
Raffaella da Porciincula. A justica restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009;
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A despeito da multiplicidade de sentidos que se pode depreender da expressao justica
restaurativa®®, é possivel compreendé-la como um paradigma de transformacgdo dos

conflitos®3®

, estruturado de acordo com um conjunto de praticas destinadas a promover, entre
0s protagonistas da infracdo penal, iniciativas de solidariedade, dialogo e consenso, com o
intuito de buscar a efetiva reparacdo dos danos causados pelo delito. Para Howard Zehr,
considerado um dos pioneiros do movimento restaurativo, trata-se de um processo que
“envolve, na maior medida possivel, aqueles que possuem algum interesse com O Crime,
objetivando identificar e atuar coletivamente nos danos, nas necessidades e nas respectivas
obrigacdes decorrentes da ofensa™>¥'.

No Brasil, a justica restaurativa ja se encontra atualmente regulamentada por meio da
Resolucdo 225 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), publicada em 02 de junho de 2016. O
referido instrumento normativo procurou delimitar conceitos e dispor sobre o procedimento que
deve orientar a realizacdo das praticas restaurativas, incentivando sua implementacdo no &mbito
de cada Tribunal de Justica. Todavia, por se tratar de um mecanismo apenas recentemente
introduzido no ordenamento patrio, veiculado em uma Resolucdo editada pelo Poder Judiciario,
a mingua de expressa previsdo legal, sua incidéncia ainda é timida e sua existéncia pouco
conhecida pela maior parte dos atores processuais®3,

O Projeto de Lei de Reforma do CPP, como ja delineado, expressou grande preocupagao
em sobrelevar a vitima a efetiva posicdo de sujeito de direitos dentro do processo penal,

339

introduzindo em capitulo préprio>® — no bojo do titulo V do Coddigo, que trata da

recomposi¢ao social — uma série de direitos que lhe devem assistir, como a necessidade de ser

GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da pena e justi¢a restaurativa: a censura para além da punicéo.
S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2022.

3% PALLAMOLLA, Raffaella da Porcitincula. A justica restaurativa da teoria a pratica. S&o Paulo: IBCCRIM,
2009.

33 Trata-se de perspectiva encampada por John Paul Lederach em sua obra Transformagdes de conflitos. Para o
autor, no lugar de simplesmente pretender “resolver” conflitos sociais, sem efetivamente possibilitar a escuta e a
construgdo de solugdes conforme cada realidade social, a justica deve se basear na compreensdo dos conflitos
como eventos que oportunizem efetivas mudancas de paradigmas pessoais e sociais, a partir da reparacdo do dano
a vitima, da reconciliagdo (quando possivel) entre as partes e, finalmente, do reestabelecimento da paz e da ordem
social. Nesse sentido, conferir: LEDERACH, John Paul. Transformag&o de conflitos. Traducdo de Tonia Van
Acker. S8o Paulo: Palas Athena, 2012.

337 ZEHR, Howard. The little book of restorative justice. Nova lorque: Good Books, 2014, p. 36.

3% vale conferir o relatorio elaborado pelo Conselho Nacional de Justica acerca dos resultados advindos da
implementacdo de préticas restaurativas em 09 estados da federagdo, durante os anos de 2019 a 2021. Nesse
sentido, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Projeto Rede Justica Restaurativa: possibilidades e préticas
nos sistemas criminal e socioeducativo. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022/06/rede-justica-restaurativa-possibilidades-e-praticas-nos-sistemas-criminal-e-
socioeducativo.pdf. Acesso em: 25 set. 2022.

33% O CPP em vigor possui, igualmente, um capitulo préprio tratando dos direitos da vitima (capitulo V), embora
o faga por meio de um Unico dispositivo — artigo 201 —, que disciplina o procedimento referente a sua tomada
de declarac6es em sede de instrucdo processual.
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tratada com dignidade e respeito; o direito de reaver seu patriménio, quando subtraido; de ser
devidamente comunicada da prisdo ou soltura do suposto autor do crime, bem como de sua
eventual condenacdo ou absolvicdo; de obter acesso aos autos do processo ou da investigacgéo,
resguardadas as hipoteses de sigilo, entre outros.

Nesse contexto, o PL 8.045 introduziu, no capitulo subsequente aquele que trata dos
direitos das vitimas, o instituto da justica restaurativa, definindo-a em seu artigo 114 como uma
politica pablica que se destina a reintegracdo social, a reducao dos indices de reincidéncia e a
promocdo da indenizacdo dos danos sofridos, mediante a participacdo da vitima, do autor do
fato e da comunidade. Trata-se de um modelo de justica que se baseia, segundo disposto no
artigo 115 do PL, no didlogo e no consenso, caracterizado pela informalidade, voluntariedade,
confidencialidade, extrajudicialidade, entre outros principios ali previstos.

De acordo com os artigos 116 a 119 do PL, a justica restaurativa sera realizada por meio
de sessdes coordenadas e instruidas por um facilitador restaurativo, ocorrendo de forma paralela
ao processo judicial, podendo ser desencadeada a qualquer momento — por iniciativa das
partes, do juiz, do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do Delegado de Policia —, ndo
suspendendo, contudo, o prosseguimento da persecucdo penal. Ao cabo das sessdes
restaurativas, poderéa ser celebrado acordo entre a vitima e o suposto autor do fato, o qual, apds
parecer do 6rgao ministerial, serd objeto de homologacgéo pelo magistrado, nos termos do artigo
120 do PL.

Entre as consequéncias decorrentes da celebracdo do acordo, estabelecem os artigos 121
e 122 que, tratando-se de crimes cuja natureza da acdo seja publica condicionada a
representacdo, cumprido o acordo restaurativo antes do recebimento da denincia, deve ser
declarada extinta a punibilidade; tratando-se, no entanto, de crimes de agdo penal publica
incondicionada, deveréa o juiz valorar o acordo homologado, conferindo eventual abrandamento
da pena. Por fim, na hipotese de nédo ter sido possivel celebra-lo, preceitua o artigo 123 que
eventuais informagfes obtidas a partir dos procedimentos restaurativos ndo poderdo ser
utilizadas como prova no processo instaurado — previséo evidentemente acertada, pelas razoes
ja vistas quando da anélise do acordo de ndo persecucéo penal.

Relativamente ao instituto em tela, faz-se necessario pontuar algumas consideracdes.
Em primeiro plano, importa mencionar que, diferentemente de outros mecanismos de natureza
consensual j& analisados neste trabalho, a exemplo da transagé@o penal, da colaboragéo premiada
e do acordo de n&o persecucédo penal, a justica restaurativa se desenvolve essencialmente entre
vitima, suposto autor do fato e representantes da comunidade na qual ambos estejam inseridos,

ndo havendo, por conseguinte, propositura de acordo por parte de um 6rgéo oficial do Estado.
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Trata-se, portanto, de mecanismo que mais se assemelha a composicao civel dos danos prevista
na Lei dos Juizados Especiais — com abrangéncia alargada, uma vez que a legislagdo néo
estabelece um limite sobre quais tipos penais sdo passiveis de acordo.

Em segundo plano, cabe aduzir, a luz do marco tedrico do garantismo, que o instituto
— notadamente na forma como encontra-se regulado no Projeto de Reforma do CPP — ndo se
encontra imune a criticas. Isso porque, inicialmente, deve-se destacar que o projeto em tela ndo
cuidou de estabelecer quais condi¢des podem ser aplicadas ao suposto autor do fato na ocasido
de celebracdo do acordo restaurativo. De fato, como ja visto, a informalidade consiste em
caracteristica essencial as praticas restaurativas, ndo sendo possivel antever, dada a
complexidade das relacBes sociais, quais medidas afigurar-se-iam mais adequadas a
intervencdo em cada conflito trazido ao sistema de justica criminal.

Todavia, tal informalidade ndo se revela consentanea com o modelo epistemoldgico
garantista abrigado no ordenamento patrio. Como visto, o principio da legalidade constitui vetor
inarredavel da imposicdo de quaisquer restricbes a liberdade do imputado, razdo por que
qualquer sancdo que lhe venha a ser imposta deve respeitar 0 axioma segundo o qual ndo ha
pena sem correspondente previsao legal (nulla poena sine lege). Além disso, tem-se que as
condicBGes impostas a reparacdo do dano sdo indicadas (sob mediacdo de um facilitador
restaurativo) pela prépria vitima, que, naturalmente, podera nutrir sentimentos de vinganca
contra quem lhe tenha ofendido, podendo-se assim conduzir a uma indevida privatizacdo da
justica criminal®®.

Com efeito, esse distanciamento — ao menos aparente — entre justi¢a restaurativa e
garantismo penal se deve sobretudo ao fato de que o primeiro modelo se baseia em uma resposta
essencialmente ndo punitiva, erigida sob a influéncia de perspectivas abolicionistas que
questionam a propria legitimidade de aplicacdo da pena®*'. O garantismo penal, por sua vez,
conforme ja analisado nas se¢des introdutorias deste trabalho, apresenta-se sob a dimenséao de
uma filosofia politica que pretende, ao reveés, justificar e racionalizar a aplicacdo do poder
punitivo do Estado, estruturando um sistema normativo-epistemoldgico que limita e legitima a
aplicacdo da sangéo penal.

Luigi Ferrajoli, nesse sentido, coloca-se como critico das teorias abolicionistas,

classificando-as como expressdes de um modelo moralista e utopico, que pretende resgatar

30 JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito Processual Penal: estudos,
pareceres e cronicas. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 837.

31 LARRAURI PIJOAN, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Estudios de Derecho, [S. L], v.
61, n. 138, p. 55-85, 2004. Disponivel em: https://revistas.udea.edu.co/index.php/red/article/view/332219. Acesso
em: 26 set. 2022.
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formas tradicionais de uma sociedade sem Direito. Dentro dessa defini¢do de abolicionismo, o
autor italiano compreende as propostas de “microcosmos sociais fundados na solidariedade e
na irmandade, vagos objetivos de reapropriacao social dos conflitos entre ofensores e vitimas e
métodos primitivos de composi¢ao patrimonial das ofensas” 342, muitas das quais constituem as
bases do paradigma restaurativo.

Salo de Carvalho, conquanto reconhecendo a indiscutivel importancia das teorias

abolicionistas®*®

, aponta que essa corrente de pensamento pode dar ensejo a conversdo do
sistema formal de controle penal — orientado de acordo com as garantias aqui ja analisadas —
em modelos informais e desregulamentados de composicgéo de conflitos, revelando-se quer seja
um “estado isento de legalidade e limites as liberdades, configurando um modelo de resposta
irracional a violacdo dos direitos”, quer seja um modelo administrativizado®*, carente das
tipicas garantias que constituem o devido processo legal*.

Além disso, particularmente em relagdo a vitima — a qual, como ja visto, no Projeto de
Reforma do CPP alca-se a posicao de sujeito de direitos dentro do sistema de justica criminal,
sendo o paradigma restaurativo uma das expressoes dessa mudanga de perspectiva —, discorda
Salo de Carvalho quanto ao diagndstico comumente apresentado pelas teorias abolicionistas de
que o Estado deveria reposiciona-la como titular do conflito que se Ihe afligiu. Com efeito, o
autor reconhece (seguindo o pensamento garantista de Ferrajoli®*®) que a publicizacdo do
Direito (e do Processo) Penal, mediante a substituicdo da vitima pelo Estado, representa uma
das mais importantes conquistas civilizatérias da modernidade, decisivamente importante

sobretudo pela impossibilidade de sublimacgéo da vitima face ao conflito, o que significa dizer

342 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
202.

33 «“E mister ressalvar, desde ja, que negamos terminantemente as criticas demonizadoras do modelo politico-
criminal abolicionista. Entendemos que as varias matizes do abolicionismo: a) sdo extremamente Uteis e
importantes para a avaliagdo fenomenoldgica da (in)eficicia do sistema penal; b) seus fundamentos teérico-
doutrindrios, ancorados no paradigma da reacdo social, sdo irreversiveis, do ponto de vista académico, na ciéncia
criminoldgica; e c) algumas de suas propostas, fundamentalmente aquelas que dizem respeito & aboli¢do da pena
privativa de liberdade cumprida em regime carcerario fechado, aos processos de descriminalizagéo e a negativa da
ideologia do tratamento, sdo viaveis como projeto politico-criminal” (CARVALHO, Salo de. Consideragdes sobre
as incongruéncias da justica penal consensual: retdrica garantista, pratica abolicionista. In: WUNDERLICH,
Alexandre et al. Didlogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizacdo e
privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 144).

344 Acerca do fendmeno de administrativizagdo do sistema criminal, vide as observacdes feitas ao fim desta secéo.
35 CARVALHO, Salo de. Consideragdes sobre as incongruéncias da justica penal consensual: retdrica garantista,
pratica abolicionista. In: WUNDERLICH, Alexandre et al. Dialogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses
sobre os processos de informalizacéo e privatizagdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 144 e
145.

346 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
455,
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que néo raras vezes sdo reproduzidos sentimentos vingativos que se colocam irracionalmente
em desfavor do agressor3*’.

As criticas acima apresentadas podem se somar outras que decorrem das proprias
experiéncias consensuais ja existentes no ordenamento juridico patrio, notadamente no &mbito
dos Juizados Especiais Criminais. Como visto, embora a Lei dos Juizados Especiais tenha se
destinado, em teoria, a diminuir a incidéncia do poder punitivo do Estado, mediante a promocéo
de institutos baseados no didlogo, na informalidade e no consenso entre as partes envolvidas,
na pratica tais principios restaram pouco observados, conduzindo a promocdo de uma série de
acordos sem as garantias que os legitimam (entre elas, a necessidade da existéncia de efetiva
justa causa), revelando-se, por conseguinte, falaciosa a ideia de didlogo e consenso entre 0s
atores envolvidos.

Assim, € preciso adotar uma postura de cautela antes de concluir pela expansédo
inadvertida ou acritica de mecanismos consensuais, incluindo aqui a justica restaurativa,
mormente em face da tradi¢do juridica a qual o ordenamento juridico pétrio se filia. Olvidar
esse olhar critico poderia resultar na transformacdo da justica restaurativa em mais um
instrumento de reproducao do puder punitivo do Estado. Essenciais, aqui, sdo as adverténcias

de André Giamberardino, quando afirma:

Se ignorada tal vocagdo para a transformacdo social, as préaticas restaurativas serdo
mui provavelmente apropriadas e instrumentalizadas para outros fins, para novas
versoes do mesmo ‘“moralismo barato” que assinala a pedagogia da subordinacdo
tipica do sistema penitenciario, novamente, enfim, para a expansao e relegitimacao
do poder punitivo estatal, ndo havendo melhor exemplo desse tipo de distorcéo que a
histéria recente da criacéo e funcionamento dos Juizados Especiais Criminais [...]
Sem qualquer davida, dada a seletividade inerente ao exercicio de fungBes proprias
do sistema penal, manter-se-iam os mecanismos de discriminacéo e seletividade na
hipétese de adogdo em massa de praticas restaurativas no Brasil34,

Com efeito, a despeito da aparente contradi¢cdo entre este instituto e o garantismo,
entendemos pela possibilidade de coexisténcia de ambos, desde que observadas algumas
premissas fundamentais — possibilidade inclusive defendida por Elena Larrauri, quando afirma

que “uma estratégia alternativa, porém ndo excludente, a necessidade de regular, submetendo a

347 CARVALHO, Salo de. Consideracdes sobre as incongruéncias da justica penal consensual: retdrica garantista,
pratica abolicionista. In: WUNDERLICH, Alexandre et al. Dialogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses
sobre os processos de informalizaco e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 146 e
147.

348 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Justica transformativa: as praticas restaurativas como instrumento de luta
politica e transformacdo social. In: GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Sociocriminologia. Belo Horizonte:
D'Placido, 2021, p. 188 e 195, grifos nossos.
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limites, consiste em reduzir o poder punitivo do Estado [...] adotando um modelo de justica
restaurativa [...] que deveria ser, obviamente, submetido a garantias™34°.

Nesse sentido, em primeiro lugar, ainda que ndo se tenha como possivel (ou sequer
desejavel, consideradas as especificidades da justica restaurativa) esgotar normativamente as
condicBes as quais 0 suposto autor do fato possa se vincular, necessario se faz que haja o
minimo de regulagcdo normativa sobre as referidas medidas constritivas — a semelhanga do que
ja existe com outros institutos negociais —, resguardando o devido espacgo de autonomia das
partes, a fim de oportunizar que sejam oferecidas condic¢des dignas e consentaneas aos direitos
fundamentais do imputado®®. Os atores processuais, em especial os facilitadores restaurativos,
n&o podem se furtar do dever de zelar pelo controle de legalidade do acordo, esfor¢gando-se para
gue eventuais sentimentos vingativos por parte da vitima ndo contaminem os procedimentos
restaurativos.

Além disso, necessario se faz que o Projeto de Reforma do CPP melhor regulamente a
forma de desenvolvimento das praticas restaurativas, diante da questionavel previsdo legal de
que o procedimento devera tramitar paralelamente a persecucdo penal (inclusive ao processo,
caso este ja tenha sido instaurado), o que poderia, eventualmente, conduzir a casos de

condenagdes simultaneas ou bis in idem. Como esclarece Pallamolla,

conhecendo a cultura juridica brasileira, a tendéncia seré de que o agente ministerial
apresente denlincia e o processo penal aconteca paralelamente ao processo
restaurativo, o que, provavelmente, provocaré bis in idem (caso o processo penal ndo
seja suspenso pelo juiz), resultando que a sentenga condenatéria se somard ao
possivel acordo restaurativo®?,

Portanto, mais acertado seria se 0 projeto dispusesse que, nas hipdteses de
procedimentos restaurativos instaurados anteriormente ao oferecimento da denlncia, obstar-se-
ia 0 oferecimento da respectiva peca acusatoria, até mesmo para que o Ministério Publico
pudesse avaliar — e propor — eventuais abrandamentos de pena ao autor do fato; nos casos em
que a acdo penal fosse condicionada a representacdo, a justica restaurativa ensejaria 0 ndo
oferecimento da peca acusatdria, mediante a ja existente previsao de extincao de punibilidade.

Por outro lado, nos casos em que 0 processo ja tivesse sido instaurado, correto seria suspender

349 LARRAURI, Elena. Criminologia critica: abolicionismo y garantismo. lus et Praxis, Talca, v. 4, n. 2, p. 27-
74, 1998. Disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/197/19740205.pdf. Acesso em: 20 out. 2022, p. 43.

30 Sobre o assunto, defende Raffaella Palamolla a necessidade de estabelecimento de limites, ainda que
doutrindrios, a realizacdo dos acordos, mantendo-se preservada, contudo, a autonomia das partes para que decidam
sobre o teor da reparagdo. Nesse sentido, conferir. PALLAMOLLA, Raffaella da Porciincula. A justica
restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 184.

31 PALLAMOLLA, Raffaella da Porcitncula. A justica restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2009, p. 185.
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0 prosseguimento do feito, principalmente para se evitar situacbes como acima descritas
referentes a imposi¢oes duplas de sangdes ao autor do fato.

Debrucando-se sobre a possibilidade de modelos alternativos ao sistema de controle
punitivo do Estado, desde criticas sobre sua (i)legitimidade a partir do abolicionismo penal,
Luiz Anténio Bogo Chies assevera a imprescindibilidade de limites a utilizacdo de ferramentas
como a justica restaurativa, mormente a fim de evitar os desastrosos resultados que sobrevieram
apos a promulgacdo da Lei dos Juizados Especiais. Esses limites dar-se-iam, de inicio, pela
existéncia de um “ator” desinteressado ao feito, que iria intervir na qualidade de gestor da
conciliacdo ou mediacdo, proposta que ja encontra abrigo tanto no Projeto de Reforma do CPP,
ainda em discussdo no plano legislativo, quanto na Resoluc¢éo ja vigente editada pelo Conselho
Nacional de Justica, materializadas na figura de um facilitador restaurativo.

Além disso, defende Bogo Chies que os procedimentos restaurativos somente devam se
desenvolver ap0s a constatacao de efetivos elementos de materialidade e autoria imputaveis ao
autor do fato, propondo que a “devolugdo do conflito” a vitima somente se dé apds um
“processo penal garantista a0 maximo”, no qual a capacidade de intervencdo desta face ao
conflito seja limitada, “privilegiando, pois, medidas que se orientem a reparacao da vitima ou
a neutraliza¢do do conflito e ndo a puni¢cdo do responsabilizado”, proscrevendo, portanto,
qualquer possibilidade de vinganca publica ou, especialmente, privada®?2.

Como alhures ja enfrentando, discutir sobre formas de minimizac&o do poder punitivo
do Estado é premente, sobretudo em face do contexto de panpenalizacdo que se mostra
hodiernamente presente, tanto no Brasil quanto em outras na¢des do mundo. Todavia, a solugéo
para este problema n3o deve — nem pode — ser imediatista ou eficientista, fundada tdo
somente em medidas de simplificacdo e consequente relativizacdo de garantias fundamentais.
As experiéncias de outros paises, bem como aquelas observadas no Brasil, demonstram que
meras preocupacdes de ordem economicistas, descuradas das consequéncias que instrumentos
alternativos ao processo judicial podem gerar, trazem perniciosos efeitos ao conjunto de
garantias que servem como escudos protetivos do imputado contra os abusos do poder punitivo
do Estado, razéo pela qual qualquer instrumento alternativo ao processo deve, necessariamente,
condicionar-se a certas garantias que minimizem os riscos de abuso desse poder.

O terceiro instituto normatizado pelo PL 8.045/2010 consiste na suspensé&o condicional
do processo, a qual, conquanto ja tivesse sua aplicacdo admitida em face de outros crimes que

ndo apenas aqueles abrangidos pela Lei dos Juizados Especiais, passa a ser disciplinada também

352 CHIES, Luiz Antbnio Bogo. E possivel ter-se o abolicionismo como meta, admitindo-se o garantismo como
estratégia?. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 2, n. 5, p. 125-154, 2002.
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no Projeto de reforma do CPP, em seu artigo 323. As semelhancgas do tratamento normativo
dispensado ao instituto no referido Projeto e na Lei 9.099/95 séo significativas. De fato, as
unicas diferencas residem na inclusdo — tal como ja analisado relativamente ao acordo de nao
persecug¢do penal e a justica restaurativa — do termo de confissdo de divida em favor da vitima
como pressuposto a suspensdo do processo e a conseguinte extingdo da punibilidade do
acusado; ademais disso, 0 Projeto positiva também a vedacdo outrora ja consolidada pelo
Superior Tribunal de Justica (Sumula n. 536) acerca da inaplicabilidade do instituto aos crimes
cometidos em contexto de violéncia doméstica.

Por fim, o Projeto de reforma do CPP objetiva a modificacdo sistematica da morfologia
dos ritos criminais, a iniciar pelo quantitativo de pena previsto para cada modalidade
procedimental®3. Nesse sentido, pretende-se alargar os tipos penais sujeitos ao procedimento
sumario — abarcando os crimes punidos com pena privativa de liberdade até oito anos, em
contraposi¢do ao limite de quatro anos previsto na legislacdo vigente —, além de possibilitar a
celebracdo de mais uma modalidade de acordo processual: o julgamento antecipado do mérito
(tratado também, de forma equivocada, pela expressdo “transagdo penal”).

Conforme preceitua o artigo 341 do 8.045/2010, excetuados os casos submetidos ao
Tribunal do Juri e aqueles sujeitos a Lei Maria da Penha, poderd o Ministério Pablico, nos
crimes punidos com pena privativa de liberdade até oito anos, requerer, até o inicio da
audiéncia de instrucdo, se houver expressa concordancia do acusado e de seu defensor, 0
julgamento antecipado de mérito, por meio da aplicacdo imediata de uma sancdo penal, desde
gue ndo se trate de crime submetido ao rito sumarissimo, sobre o qual deverdo incidir as
disposicdes previstas tanto naquela legislagdo quanto na Lei dos Juizados Especiais.

O paragrafo primeiro daquele dispositivo estabelece que o juiz ndo devera participar das
negociacdes, vedacao evidentemente acertada, haja vista a necessidade de se evitar influéncias
indevidas sobre a voluntariedade do acusado, considerada, juntamente a regularidade e
legalidade das condicbes propostas, pressuposto de validade e requisito necessario a
homologacéo do acordo, nos termos do artigo 343 do PL.

Entretanto, neste paragrafo e nos dispositivos normativos que o seguem, o legislador
utiliza equivocadamente a expressdo transagdo para designar o instituto do julgamento

antecipado de mérito, o que poderia conduzir a uma confusdo terminologica quanto ao ja

353 Atualmente, o Cédigo de Processo Penal prevé, em seu artigo 394, trés espécies de ritos criminais, a saber: o
ordindrio, cabivel nos crimes punidos com pena privativa de liberdade superior a quatro anos; o sumario, adequado
aos tipos penais cuja legislagdo comine pena privativa de liberdade superior a dois anos mas inferior a quatro; e o
rito sumarissimo, cabivel aos crimes de menor potencial ofensivo, isto é, aqueles cuja legislacédo preveja pena
privativa de liberdade até dois anos.
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analisado instituto da transacao penal, previsto na Lei dos Juizados Especiais. Nesse sentido,
mais correto seria se o legislador optasse por uniformizar a nomenclatura alusiva ao instituto,
quer seja denominando-o simplesmente de julgamento antecipado de mérito quer seja de acordo
penal. Isso se revela sobremaneira importante tendo em vista ndo apenas os delitos passiveis de
celebragdo desta inusitada ferramenta negocial, mas, fundamentalmente, a vista das
consequéncias que dela podem advir, diferentes daquelas decorrentes da transagéo prevista na
Lei 9.099/95, como se vera.

Ademais, o artigo 342 estabelece algumas condicdes que deverdo ser observadas pelas
partes para fins de requerimento do julgamento antecipado, entre as quais afiguram-se a
confissdo em relacdo aos fatos imputados na peca acusatoria, a indicacdo de pena a ser a
aplicada e seu regime inicial, a expressa declaracdo de dispensa da producdo de provas
indicadas e a renuncia ao direito de impugnar a sentenca de declaratdria. Presentes essas
condicBes e cumpridos os demais pressupostos intrinsecos a antecipacgdo do julgamento, devera
0 juiz homologar o requerimento das partes, ocasido em que, nos termos do artigo 344, podera
atenuar a pena privativa de liberdade cominada ao delito, substitui-la por pena restritiva de
direitos ou aplicar a suspensdo condicional da pena, prevista no artigo 77 do Cadigo Penal.

O artigo 345 do PL 8.045/2010, por sua vez, dispbe de uma problemética previsdo
comparativamente aos demais institutos negociais aqui ja analisados: a decisdao homologatoria
do acordo, consoante a redacao do atual texto do projeto de lei, possui natureza e estrutura de
sentenca penal condenatdria, ensejando a producdo de todos os efeitos decorrentes da
condenagao — entre os quais a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime, o perdimento
de bens, a perda de cargo, funcdo publica ou mandado eletivo, a formacéo de reincidéncia e
maus antecedentes etc. —, aproximando-0, nesse sentido, de institutos existentes em outros
sistemas juridicos, especialmente o plea bargaining dos paises de tradicdo anglo-sax6nica.

Trata-se, por evidente, de questionavel previsdo legal, haja vista que, conforme
analisado anteriormente, para fins de proposicdo do julgamento antecipado do mérito,
necessario se faz que o acusado renuncie expressamente ao direito a producao probatéria e a
eventual impugnacdo da sentenga, conformando-se com a sanc¢do penal proposta pelo 6rgéo
acusador. Se é bem certo que os demais institutos negociais, a semelhanca deste ora analisado,
igualmente ensejam restricOes a direitos fundamentais, por meio da vinculagdo a condigdes
mutuamente ajustadas, verifica-se que relativamente aqueles a decisdo que os homologa carece
de natureza condenatéria, mormente porquanto se afigura ilegitimo impor sobre o acusado 0s
efeitos deletérios que podem advir da condenacao sem que lhe seja facultado o devido exercicio

do contraditorio e da ampla defesa.
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Conforme assinalado na primeira se¢éo deste trabalho, a aplicacdo de uma pena e 0s
consequentes efeitos decorrentes de uma condenacdo, desde o paradigma garantista, estdo
inarredavelmente condicionados a efetiva observancia de um conjunto de garantias que limitam
0 poder punitivo estatal, consubstanciadas nos axiomas estruturantes da epistemologia
garantista. Entre essas garantias, particularmente duas interessam destacar: o direito a prova
(sintetizada pelo axioma A9 nulla acusatio sine probatione) e o direito a ampla defesa
(corolario da ultima, expressa pelo axioma A10 nulla probatio sine defensione).

Admitir que o acusado possa receber uma decisdo condenatdria que se Ilhe imponha uma
pena (inclusive privativa de liberdade!) & mingua de que seja oportunizada a producéo
probatéria e o exercicio do direito de defesa significa consentir com um modelo de processo
penal que Luigi Ferrajoli denomina como potestativo e ndo cognitivo, fundado mais na
autoridade do juiz (ou, neste caso em particular, do Ministério Publico ou do Delegado de
Policia, como sujeitos que oferecem — e ndo raras vezes induzem — 0 acordo) do que nos
conhecimentos possiveis de alcancar mediante um mecanismo jurisdicionarizado de
reconstrucdo fatica: o processo penal.

Com efeito, o préprio autor italiano rechaca que tais modelos possam ser denominados
de jurisdicionais, na medida em que a jurisdicdo pressupde um procedimento delimitado a
comprovacao dos elementos condicionantes da pena, por meio de um método falsacionista de
determinacdo do desvio, ao passo que neste novo paradigma, baseado no consenso, 0 que se
verifica é o desenvolvimento de uma atividade administrativa fundada na discricionariedade
dos sujeitos envolvidos, que possui o conddo de afetar a liberdade do imputado, ndo raras vezes
recaindo em abusos®*.

A prop6sito disso, Maximo Langer, em um dos seus mais recentes estudos, aponta a
existéncia de uma tendéncia contemporanea de administrativizacdo das condenagdes mediante
a utilizaco de mecanismos alternativos ao julgamento (trial-avoiding mechanisms)®®. Importa,
inicialmente, salientar que a referida tendéncia de administrativizagdo do Direito Penal se insere

dentro de um paradigma politico-criminal mais amplo, representado pela emergéncia do ja

354 «Qe, com efeito, ‘juris-di¢do’ designa um procedimento de comprovagiio dos pressupostos da pena que se
expressa em assertivas empiricamente verificaveis e refutveis, qualquer atividade punitiva expressamente
contraria a este esquema € algo distinto de jurisdicdo. Trata-se, precisamente, de uma atividade substancialmente
‘administrativa’ - ou, se quisermos, ‘politica’ ou ‘governativa’ - caracterizada por formas de discricionariedade
que, ao afetar as liberdades individuais, inevitavelmente desembocam no abuso” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Razao: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 37).

35 LANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-avoiding conviction mechanisms, and the global administratization
of  criminal  convictions.  Annual Review of  Criminology, 2019. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-criminol-032317-092255. Acesso em: 30 out. 2022.
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referido modelo de seguranca cidadd — tipico de uma sociedade de risco®®® —, no qual as
ferramentas criminalizadoras do Estado passam a ser vistas, de acordo com José Diez Ripollés,
por um lado, como instrumentos de inocuizacdo seletiva de um classe econémica menos

favorecida®®’

, servindo, ademais, como mecanismos de contencdo de uma criminalidade
diferenciada, particularmente na forma que Jesus-Maria Silva Sdnchez descreve como Direito
Penal de terceira velocidade®®,

Nesse contexto, segundo Méaximo Langer, diversos paises, inclusive de tradicdes
juridicas continentais, vém optando pela utilizacdo de ferramentas destinadas a obtencéo de
condenacdes que fogem a regra do julgamento publico e oral, conferindo a autoridades nédo
jurisdicionais (notadamente ao Ministério Publico e aos 6rgdos de policia) poderes exacerbados
de decidir sobre a culpa ou inocéncia daqueles a quem se imputa alguma responsabilidade
criminal.

N&o obstante as diferencas concernentes as formas como esses mecanismos se
manifestam, tematica a qual presente trabalho ja enfrentou, afirma o autor que o ncleo comum
entre eles reside no fato de que o acusado (ou investigado) é condenado ndo por meio de um
processo no qual a prova é produzida e validada dentro de um julgamento com todos os direitos
e garantias a ele inerentes — entre os quais o direito ao contraditorio, ao processo publico e a
ndo autoincriminagdo —, mas, sim, por meio de um expediente baseado fundamentalmente em
indicios colhidos de forma unilateral pela policia e pelo Ministério Pablico, geralmente
legitimado pela admissdo de culpa do imputado®®.

Com efeito, o controle sobre a legalidade da atividade desenvolvida por esses agentes
estatais resulta sobremaneira precarizado — isso quando existente —, uma vez que 0 imputado
precisa renunciar ao seu direito a julgamento, ndo havendo qualquer forma de verificar a

adequacao legal das investigacdes desenvolvidas pela policia ou mesmo a licitude dos

%6 GARCIA, José Angel Brandariz. Gerencialismo y politicas penales. Revista Eletronica de Direito e
Sociedade (REDES), Canoas, V. 3, n. 1, 2015. Disponivel em:
https://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/article/view/2226. Acesso em: 27 out. 2022.

37 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
p. 68

38 SILVA SANCHEZ, Jess-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sado Paulo: RT, 2002.

39 «The diffusion of trial-avoiding conviction mechanisms has implied an administratization of criminal
convictions. In all of these mechanisms, the defendant is not convicted after a trial in which evidence may be
produced and tested by the defendant exercising their trial rights to confrontation, cross-examination, compulsory
process, and against self-incrimination in a public hearing that anyone may attend. Rather, the defendant is
convicted on the basis of evidence gathered by the police and the prosecution that, at most, has been checked by
a judge or tribunal and that is assumed to be legitimized through the defendant’s admission of guilt or consent”
(LANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-avoiding conviction mechanisms, and the global administratization of
criminal convictions. Annual Review of Criminology, 20109. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-criminol-032317-092255. Acesso em: 30 out. 2022.).
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elementos informativos ou probatorios utilizados pelo Ministério Publico, o que termina por
empoderar, demasiadamente, essas autoridades administrativas, tornando, ao cabo, a
persecucdo penal pouco ou nada transparente. Como adverte Luigi Ferrajoli, a propdsito do

modelo administrativizado da justi¢a negocial,

as funcbes policialescas se concentraram e reforcaram na fase das investigacoes
preliminares. E agora estdo sob a responsabilidade dos 6rgéos do Ministério Publico.
Os novos ritos alternativos fizeram que este 6rgdo se tornasse um verdadeiro senhor
do processo. [...] a entidade dos beneficios é tal que, comparada aos riscos que a
condenacgdo com o juizo publico pode acarretar, até um inocente teria interesse em
aceita-las em troca de uma confisséo ou da colaboracdo com a acusacao. O mecanismo
premiador e transacional, destinado a operar em segredo até o primeiro interrogatdrio,
muitas vezes sem defensor, traca, enfim, o destino do imputado nas méos do seu
acusador, que de fato terd sobre este um poder talvez maior do que aquele que no
velho regime detinham o juiz instrutor, o Ministério Pablico e a policia judiciaria®®.

Portanto, para Langer, faz-se urgentemente necessario discutir, desde o ponto de vista
da politica-criminal, formas de minimizar os efeitos deletérios decorrentes desses mecanismos
alternativos, seja a partir da determinacdo de quais agentes publicos estdo efetivamente
autorizados a produzir, em Ultima instancia, condenagdes criminais; seja pela decisdo sobre
quais tipos de crimes sdo passiveis de serem submetidos aos acordos; seja, enfim, a partir do
estabelecimento de exigéncias e garantias que permitam adequadamente distinguir os culpados
dos inocentes, mediante um tratamento justo e transparente, possivel de ser, ao cabo, conhecido
e controlavel pela sociedade®?,

Isso se torna ainda mais relevante tendo em vista a afirmacéo corrente de que a expansao
e consolidacio dos mecanismos negociais se apresenta hoje como uma tendéncia irrefreavel?,
Por conseguinte, discutir sobre formas de contencdo do potencial abusivo do poder punitivo
estatal afigura-se como questdo imprescindivel dentro de um processo penal de matriz
acusatoria e garantista.

Na secdo a sequir, serdo enfrentadas algumas propostas com vistas a readequacao dos
mecanismos negociais relativamente ao modelo epistémico-acusatorio sufragado pela
Constituicdo da Republica. Conforme aqui ja se salientou, ndo se afigura legitimo pretender
gue recaiam sobre as garantias penais e processuais 0 6nus de se readequarem diante do
paradigma negocial, sendo 0s proprios mecanismos negociais € que precisam estar de acordo

com essas garantias, permitindo-se, em ultima anélise, que se possa exercer um efetivo controle

30 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
665.

31 LANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-avoiding conviction mechanisms, and the global administratization
of  criminal  convictions.  Annual Review of  Criminology, 2019. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-criminol-032317-092255. Acesso em: 30 out. 2022.

32 |_LOPES JUNIOR, Aury; PACZEK, Vitor. O plea bargaining no projeto “anticrime”: remédio ou veneno?. In:
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (org.). Plea Bargaining. Séo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 149.
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sobre os agentes que participam do processo negocial (bem como dos elementos a partir dos
quais este procedimento se funda), de sorte que, ao cabo, se possa diminuir, & maxima medida,
o potencial de condenacbes de inocentes e a violacdo do devido processo legal, ambicdo
indissociavel de qualquer sistema que se pretenda consentaneo aos direitos e garantias

fundamentais®®.

5.2 Em busca de uma adequacao garantista: limites a expanséo da justica negocial

A legitimidade de aplicacdo de uma sancdo punitiva reclama, desde o paradigma da
epistemologia garantista, a necessaria observancia de um conjunto estruturado de garantias
penais e processuais penais. Entre estas ultimas, destacou-se oportunamente nas se¢oes iniciais
do presente trabalho que, conquanto a existéncia de um processo e a incontornavel separagédo
das distintas atividades de quem nele atua apresentem-se como elementos primordiais a
constituicdo de um sistema acusatorio e garantista, pouco elas representariam caso outras
garantias ndo fossem igualmente observadas, especialmente as garantias do contraditorio, da
ampla defesa e da paridade de armas.

De fato, contraditério, ampla defesa e paridade de armas constituem a triade sobre a
qual se fundamenta o método cognitivista de determinacdo do desvio penal, uma vez que
impdem a exigéncia de que qualquer afirmacdo somente seja predicada verdadeira caso
submetida a um procedimento baseado na refutacéo e na contraprova, levado a cabo por partes
gue ocupam posicao de paridade, com equivalentes capacidades de promover, contraditar e, por
fim, influenciar na formacéo do convencimento do julgador.

Todavia, como igualmente se verificou nas se¢Bes anteriores, 0S mecanismos negociais,
na medida em que pressupdem a abreviacdo de uma ou mais de uma etapa do processo penal,
fragilizam sobremaneira a materializacdo das garantias acima mencionadas, precisamente
porque o desfecho sobre o caso penal, em regra, resta baseado apenas nos elementos
informativos coligidos de forma unilateral pelos 6rgdos oficiais de persecucdo do Estado —
Policia Judiciaria ou Ministério Publico —, com pouca ou nenhuma participag¢do do imputado,
0 qual muitas vezes acaba sendo compelido a aceitagdo dos acordos (eventualmente
confessando as imputac6es que se Ihe recaem), entre outros motivos devido a incerteza sobre o

futuro resultado do processo.

363 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
123.



140

Nesse sentido, ja de algum tempo a doutrina vem debatendo sobre a necessidade de
construcdo tedrica (e de instrumentalizacdo empirica) de um instrumento que faculte ao
imputado, desde a fase de investigacdo preliminar, a capacidade de producdo equivalente e
paralela aquela desencadeada pelos 6rgdos de persecucdo oficial do Estado de elementos
informativos alusivos ao objeto das imputagGes®®*. Trata-se da investigacdo defensiva. De
acordo com Edson Luis Baldan, é possivel conceituar essa modalidade de investigacdo como

0 complexo de atividades de natureza investigatoria desenvolvido, em
qualquer fase da persecugéo criminal, inclusive na antejudicial, pelo defensor,
com ou sem assisténcia de consultor técnico, tendente a coleta de elementos
objetivos, subjetivos e documentais de convicgdo, no escopo de construcao de
acervo probatorio licito que, no gozo da parcialidade constitucional deferida,
empregara para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em contraponto
a investigacéo ou acusacéo oficial®®.

Por intermédio desta atividade levada a cabo pelo proprio imputado®®

, oportuniza-se a
construcdo de teses e pleitos defensivos relativamente aos fatos imputados — coligindo-se, por
exemplo, informacdes exculpatérias ou que repercutam na classificagdo juridica das acusacfes
—, além de permitir, mediante um controle externo, a aferi¢do da propria legalidade de atuagéo
dos 6rgdos persecutorios estatais, ensejando, ademais, uma compreensdo mais adequada e
racional quanto & oportunidade e conveniéncia de aceitacio dos acordos processuais penais®’.

Importante salientar que, no Brasil, a atribuicéo de investigacéo preliminar pertence, em
regra, a Policia Judiciaria®®, nio obstante a legitimidade do Ministério Piiblico — hoje ja
reconhecida e pacificada — para instauracio de procedimento investigativo criminal®®. Nesse

sentido, deve-se esclarecer que a investigacao defensiva ndo pretende suprimir ou substituir a

%4 SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigagdo criminal direta pela defesa: instrumento de qualificagdo do
debate probatério na relacdo processual penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. 1.], v. 6, n. 1,
p. 41-80, 2020. DOI: 10.22197/rbdpp.v6il.308. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/308. Acesso em: 8 out. 2022

35 BALDAN, Edson Luis. Investigacdo defensiva: o direito de se defender provando. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 15, n. 64, p. 253-273, jan./fev. 2007.

366 Destaque-se a existéncia de autores que reconhecem a possibilidade de realizacéo de investigagGes por parte da
vitima e mesmo de possiveis testemunhas. Nesse sentido, DIAS, Gabriel Bulhdes N6brega. A advocacia criminal,
a investigacdo defensiva e a luta pela paridade de armas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 26, n. 150, p. 145-187, dez. 2018.

37 SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigagdo criminal direta pela defesa: instrumento de qualificagdo do
debate probatério na relacdo processual penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. 1], v. 6, n. 1,
p. 41-80, 2020. DOI: 10.22197/rbdpp.v6i1.308. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/308. Acesso em: 8 out. 2022, p. 65.

368 Art. 4° do CPP: “A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
circunscricdes e tera por fim a apurag@o das infragdes penais e da sua autoria”.

39 O Plenario do Supremo Tribunal Federal, na oportunidade de julgamento do Recurso Extraordinario
593727/MG, definiu, em sede de repercussdo geral, o entendimento de que o Ministério Publico possui
legitimidade para instaurar procedimento de investigagdo criminal. Apoiando-se neste entendimento, o Conselho
Nacional do Ministério Publico editou as ja analisadas Resolugdes 181/2017 e 183/2018, dispondo sobre questdes
procedimentais atinentes a investigagao por parte do Parquet.
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referida atribuicdo estatal, sendo oportunizar ao imputado, mediante a observancia de uma
metodologia especifica, com regras deontoldgicas determinadas, a efetiva possibilidade de
producdo de elementos informativos igualmente validos, que possam consubstanciar teses em
favor dos seus interesses, exercendo devidamente seu direito ao contraditério e a ampla
defesa®™,

A proposito, malgrado a doutrina tradicional entenda que o contraditério e a ampla
defesa ndo incidem durante a fase de investigacdo preliminar, na medida em que esta seria uma
etapa administrativa, sigilosa, inquisitiva e discricionaria, faz-se premente superar essa rangosa
visdo doutrinaria, com raizes profundamente inquisitoriais e desalinhadas da sistemética
garantista albergada pelo ordenamento juridico patrio. Isso porque, em primeiro lugar, a
Constituigdo da Republica de 1988 assegura — em qualquer processo judicial ou administrativo
—, os direitos ao contraditorio e a ampla defesa, ndo havendo espago hermenéutico que autorize
restringir sua incidéncia somente a fase de instrucdo processual, como bem destaca Marta
Saad*"*.

Além disso, resta hoje decisivamente demonstrada a influéncia da investigacédo
preliminar na formagdo do convencimento jurisdicional®?. De fato, embora o Cédigo de
Processo Penal proscreva a utilizagdo exclusiva dos elementos informativos coletados no
fasciculo investigativo para fundamentacéo da convicgdo do juiz®”® — bem como a reforma
advinda pela Lei Anticrime tenha previsto a exclusdo fisica dos autos do inquérito a fase de
instrucdo processual, com eficacia, todavia, suspensa por forca de decisdo cautelar do Ministro

Luiz Fux, do STF¥"* —, o que se percebe na pratica é a prevaléncia dos referidos elementos de

370 SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigagdo criminal direta pela defesa: instrumento de qualificagdo do
debate probatério na relagdo processual penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. 1.], v. 6, n. 1,
p. 41-80, 2020. DOl: 10.22197/rbdpp.v6i1.308. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/308. Acesso em: 8 out. 2022, p. 43.

871 «A redacdio atual da Constituicdo permite concluir que nfio se admite mais persecucdo penal preparatoria ou
prévia unilateral: ndo se admitem instrucdes secretas ou interrogatérios sob coagao. Nao se pode excluir a presenca
do defensor, indispensavel. [...] Desta forma, o exercicio do direito de defesa, eficaz e tempestivo, deve se iniciar
no inquérito policial, permitindo-se entdo a defesa integral, continua e unitaria”. (SAAD, Marta Cristina Cury.
Defesa no inquérito policial. Revista de Direito de Policia Judiciéria, Brasilia, ano 2, ed. 4, p. 59-83, jul./dez.
2018. Disponivel em: https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RDPJ/article/view/604/358. Acesso em: 8 out. 2022,
p. 66 e 70).

372 para devida compreensdo da tematica, imprescindivel a leitura da tese de doutorado do Prof. André Rocha
Sampaio, recentemente publicada pela Editora Lumen Juris. Nesse sentido, cf.. SAMPAIO, André Rocha.
Processo penal e governamentalidade: a influéncia dos elementos inquisitoriais na convicgao judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2022.

373 Artigo 155 do CPP: “O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” (grifos nossos).

374 Para uma andlise critica sobre o assunto, conferir: SAMPAIO, André Rocha; SANTOS, Hugo Leonardo
Rodrigues. Exclusdo fisica dos autos de investigacdo: um olhar sébrio, mas ndo pessimista. Revista Liberdades,
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investigacdo na motivacdo do convencimento do julgador, o qual ndo raramente emprega
espurios mecanismos linguisticos visando a escamotea-los, conferindo-lhes uma aparéncia de
licitude por meio de uma criptomotivagao®’>.

Em terceiro plano, e aqui reside o ponto central da questdo no tocante ao objeto de
andlise deste trabalho, levando-se em consideracdo que 0s mecanismos negociais se baseiam
essencialmente nos elementos informativos coligidos na primeira fase da persecucédo, deve-se
garantir ao imputado a possibilidade reciproca e equivalente de produzi-los, seja para fins de
apresentar uma versdo diferente dos fatos investigados, contrastando com aqueles alinhavados
durante a investigagdo estatal — podendo assim, inclusive, influir na opinio delicti do érgéo
acusador —, seja para possibilitar uma melhor compreensédo sobre a conveniéncia de renunciar
a sua posicao de resisténcia em face da pretensdo acusatoria, por meio da aceitagdo ou recusa
das condic¢es oferecidas na oportunidade das tratativas negociais.

Nesse sentido, a investigacdo defensiva se coloca como uma imprescindivel ferramenta
destinada a assegurar o equilibrio e paridade entre os 6rgdos persecutorios estatais, de um lado,
e o investigado ou acusado, de outro lado, afigurando-se como corolario das garantias do
contraditério, da ampla defesa e, em ultima andlise, apresentando-se como condi¢do
indissociavel de um justo e devido processo legal.

Como destaca Welton Roberto, garantir que o advogado possa requisitar informacoes,
oficiar e notificar testemunhas, requerer audiéncias e debater sobre pericias desde a fase
investigativa é exigéncia indispensavel de um processo justo, cuja negacao conduziria a reducao
do contraditério a uma oratéria vazia e inutil, ensejando, diante dos poderes cada vez maiores
outorgados a acusagdo, danos irreparaveis ao imputado®’®. No mesmo sentido, para Luigi
Ferrajoli faz-se primordial que a defesa seja provida da mesma capacidade e dos mesmos
poderes da acusagdo — inclusive no que concerne a capacidade investigativa —, bem como
gue o contraditorio possa ser admitido em qualquer estado ou grau da persecucdo penal, por

respeito ao principio da igualdade®’’.

Séo Paulo, V. 11, n. 29, p. 115-131, jan./jun. 2020. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/redirecionaleituraPDF/938. Acesso em: 1 out. 2022.

875 SAMPAIO, André Rocha; RIBEIRO, Marcelo Herval Macédo; FERREIRA, Amanda Assis. A influéncia dos
elementos de informacdo do inquérito policial na fundamentagdo da sentenga penal condenatéria: uma anélise das
sentencas prolatadas pelas varas criminais de Macei6/AL. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S.
], v. 6 n 1, p. 175-210, 2020. DOI: 10.22197/rbdpp.v6il.299. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/299. Acesso em: 28 mai. 2022.

376 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 104.

877 “Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, € necessaria, por outro lado, a perfeita
igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos
poderes da acusacdo; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo estado e grau do
procedimento e em relagcdo a cada ato probatdrio singular, das averiguacOes judiciarias e das pericias ao
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Na Italia, cuja tradigdo juridica muito se assemelha a do Brasil, porquanto erigida com
base em uma estrutura codificada, fundada na lei, a investigacdo defensiva ja se apresenta como
uma realidade. Desde a Constituicdo Italiana de 1948, com as alteracdes que sobrevieram em

seu artigo 111 a partir da reforma constitucional do giusto processo®’®

, preconiza-se que a lei
deve assegurar ao imputado “as condigdes necessarias para preparar a sua defesa”, facultando-
lhe “obter a convocagao e o interrogatorio das pessoas nas mesmas condigdes da acusagdo”, de
sorte a permitir a colheita de elementos sensiveis aos seus interesses em qualquer etapa da
persecucdo penal, incluindo a fase pré-processual, recursal e de execucéo da pena’®.

Essa realidade, todavia, somente se consolidou a partir do advento da Lei 397,
promulgada em 07 de dezembro de 2000, mediante a insercdo de um novo titulo (investigazioni
difensive) a segunda parte do Codigo de Processo Penal Italiano, a qual passou a dispor que o
advogado podera entrevistar “pessoas aptas a relatar circunstancias Uteis para a atividade
investigativa” (art. 391-bis), sendo autorizado a solicitar documentos em posse da
administragdo publica (art. 391-quater), realizar pericias por meio do levantamento de
informacBes técnicas, graficas, planimétricas, fotograficas e audiovisuais (art. 391-sexies),
acedendo a lugares privados ou ndo abertos ao publico (art. 391-septies), e elaborando, ao final,
um dossié contendo todos os elementos informativos produzidos (art. 391-octies), que podera
ser apresentado ao juiz durante as diligéncias instrutorias e na oportunidade da audiéncia
preliminar.

Nos Estados Unidos, por sua vez, que possuem, como ja se viu, uma tradicdo juridica
substancialmente distinta daquela existente na Italia e no Brasil, baseada na Common Law e nos
precedentes judiciais, verifica-se igualmente a possibilidade do imputado de produzir elementos
informativos no curso da fase preliminar, possibilidade assegurada tanto por algumas decisoes
paradigmaticas oriundas da Suprema Corte estadunidense quanto em diretrizes deontologicas
editadas pela associacdo de classe dos advogados.

Com efeito, a partir do julgamento do caso Brady v Maryland, em 1963, a Suprema
Corte instituiu a regra conhecida como Brady Rule, estabelecendo o dever da acusagdo — e,

posteriormente, no julgamento do caso Kyles v Whitley, em 1995, estendendo esse dever

interrogatorio do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as acareagdes” (FERRAJOLI, Luigi. Direito
e Razdo: teoria do garantismo penal. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 490).

37 FERRUA, P. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, [S. 1], v. 3, n. 2, p. 661-688, 2017. DOI: 10.22197/rbdpp.v3i2.61. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/61. Acesso em: 6 out. 2022.

379 SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigacdo criminal direta pela defesa: instrumento de qualificacdo do
debate probatdrio na relagéo processual penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. 1], v. 6, n. 1,
p. 41-80, 2020. DOI: 10.22197/rbdpp.v6il.308. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/308. Acesso em: 8 out. 2022, p. 47.
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também aos orgdos de policia — de apresentar qualquer evidéncia que seja favoravel ao
acusado, seja em relagdo a sua situacdo de inocéncia, seja em face de alguma circunstancia
atenuante da pena®?. Esse material informativo, conhecido como Brady Material, deve ser
apresentado independentemente de requerimento por parte da defesa e a auséncia no seu
fornecimento importa na nulidade do processo ou do eventual acordo processual firmado3®!,
Foi estabelecida, assim, a exigéncia de descoberta (Discovery ou Disclosure) mediante a
obrigatoriedade do compartilhamento de informaces como condicdo essencial a garantia do
devido processo legal®®?,

Além disso, a American Bar Association — associa¢do de classe de advogados e
estudantes de Direito dos Estados Unidos, equiparada a Ordem dos Advogados do Brasil —
preconiza, no seu Guia de Orientacdes para Defesa em Processos Criminais (Criminal Justice
Standards for the Defense Function), especialmente em sua parte quatro, sobre os deveres éticos
que norteiam a atividade investigativa por parte da defesa. Nesse sentido, dispde-se que o
advogado tem o dever de investigar todos os casos sob seu patrocinio, a fim de determinar a
(in)existéncia de base fatica suficiente para sustentar as acusacdes. Esse dever, pontua o estatuto
deontoldgico, ndo é limitado pela aparente forca probatdria das imputacdes e deve ser cumprido
independentemente do desejo de seu cliente de admitir a culpa ou realizar acordos de
barganha®®,

30 DE CASTRO, Ana Lara Camargo. Plea Bargain: resolugio penal pactuada nos Estados Unidos. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 116.

31 Dada a forma de organizacdo federalista dos Estados Unidos, em alguns Tribunais Federais de Apelacio
(federal courts of appeal) aplica-se a Brady Rule ao procedimento de plea bargaining (como é o caso daqueles
que integram o décimo circuito, abrangendo os distritos de Colorado, Kansas, Novo México, Oklahoma, Utah e
Wyoming), enquanto em outros, esta regra ndo é aplicada (caso das Cortes que integram o quinto circuito, relativas
aos distritos de Louisiana, Mississipi e Texas). Para uma andlise percuciente sobre esse contexto, conferir:
PETEGORSKY, Michel Nesser. Plea bargaining in the dark: the duty to disclose exculpatory evidence during plea
bargaining. Fordham Law Review, Nova lorque, v. 81, p. 3599-3650, out. 2013. Disponivel em:
https://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol81/iss6/13/. Acesso em: 8 out. 2022.

382 «Q grande mérito do direito norte-americano é o de contemplar o momento de Discovery ou Disclosure, como
também denomina o Direito Inglés, que se qualifica como uma fase pré-processual de afericdo dos elementos de
provas referentes aos fatos da causa. [...] Assim, dentro da perspectiva de um sistema adversarial, em que a
iniciativa da conducdo do processo fica a cargo das partes, assumindo 0 juiz uma postura neutra, o ordenamento
juridico se preocupou com a existéncia de uma regra de transparéncia na revelacdo das provas que as partes
dispdem a fim de se alcangar a verdade no processo.” (SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigacdo criminal
direta pela defesa: instrumento de qualificacdo do debate probatério na relagdo processual penal. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 41-80, 2020. DOI: 10.22197/rbdpp.v6i1.308.
Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/308. Acesso em: 8 out. 2022, p. 50 e 51).

383 “The duty to investigate is not terminated by factors such as the apparent force of the prosecution’s evidence,
a client’s alleged admissions to others of facts suggesting guilt, a client’s expressed desire to plead guilty or that
there should be no investigation, or statements to defense counsel supporting guilt.” (AMERICAN BAR
ASSOCIATION (Estados Unidos). Criminal Justice Standards for the Defense Function: Part IV: investigation
and preparation, [S. 1], 2017. Disponivel em:
https://www.americanbar.org/groups/criminal_justice/standards/DefenseFunctionFourthEdition/. Acesso em: 9
out. 2022.
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Ademais, preceitua o Guia que o advogado, tdo logo assuma a causa, deve empreender
esforcos para explorar todos os caminhos que levem a descoberta de informagdes relevantes ao
mérito da causa, baseado no melhor interesse do seu cliente, o que pode incluir investigacfes
sobre o local do crime, pericias forenses, bem como depoimento de profissionais de areas
diversas. Outrossim, o diploma veda que o advogado se utilize de meios ilegais ou antiéticos
para obtencdo das evidéncias de que necessite, estabelecendo limites quanto ao contato e
entrevista com vitimas e possiveis testemunhas, proscrevendo a utilizacdo de qualquer
abordagem intimidatoria ou que provoque influéncias indevidas nos seus respectivos
depoimentos.

No Brasil, embora a Constituicdo da Republica estabeleca o contraditério e a ampla
defesa como condic¢des inarredaveis de um devido processo legal — cuja aplicabilidade,
consoante acima se afirmou, ndo se limita somente a fase instrutoria, permeando, na verdade,
toda persecucédo penal —, o que se verifica é um cenario de anomia quanto a regulamentagio
da investigacao defensiva. De fato, ndo existe ainda no ordenamento juridico patrio uma lei que
disponha sobre a atividade de busca de informacdes e evidéncias preliminares por iniciativa do
imputado e de seu defensor, o que conduz a um inquestionavel cenario de inseguranca juridica,
n&o raras vezes suscitando temores por parte dos advogados e desconfianca pelos demais atores
processuais quanto & producéo e utilizacdo dos elementos informativos coletados pela defesa
no curso da fase pré-processual®®.

A despeito dessa auséncia de regulamentacdo legal, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, reconhecendo a importancia da investigacdo defensiva como meio
imprescindivel ao exercicio da ampla defesa, editou o Provimento n. 188/2018, tratando de
aspectos conceituais sobre o instituto®® e dispondo sobre seu ambito de incidéncia.

Nesse sentido, o artigo 2° daquele Provimento preceitua que a investigacdo por parte

do advogado podera se desenvolver durante a “etapa da investigacdo preliminar, no decorrer da

384 De fato, muitos advogados e defensores plblicos sentem-se temerosos a realizagio de atividades investigativas,
especialmente diante da tipificagdo prevista no Codigo Penal referente aos crimes de coagdo no curso do processo
(art. 344, CP) e fraude processual (art. 347, CP). Todavia, como esclarece Franklyn Silva, ndo se busca, por meio
da investigacao defensiva, criar ou falsificar informagdes que interessem a defesa, sendo “coletar elementos que
passam despercebidos aos olhos da Policia Judiciéria e da acusacdo e que possam, de algum modo, influir na
compreensdo adequada do fato posto em julgamento.” (SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigacao criminal
direta pela defesa: instrumento de qualificacdo do debate probatério na relagdo processual penal. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 41-80, 2020. DOI: 10.22197/rbdpp.v6i1.308.
Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/308. Acesso em: 8 out. 2022, p. 70).

35 Art. 1° do Provimento 188/2018 do CFOAB: “Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de
atividades de natureza investigatoria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor técnico ou
outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da persecucdo penal, procedimento ou grau de
jurisdigdo, visando a obtengdo de elementos de prova destinados a constituigdo de acervo probatorio licito, para a
tutela de direitos de seu constituinte”.
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instrucdo processual em juizo, na fase recursal em qualquer grau, durante a execugdo penal e,
ainda, como medida preparatOria para a propositura da revisdo criminal”, mediante a realizacéo
de quaisquer diligéncias necessarias ao esclarecimento dos fatos, incluindo a colheita de
depoimentos, pesquisa e obtencdo de dados e informacdes disponiveis em Orgaos publicos ou
privados, a elaboracdo de laudos e exames periciais, e reconstituicdes, ressalvadas as hipoteses
de reserva jurisdicional.

N&o obstante seu artigo 7° disponha que as autoridades devem se abster de opor qualquer
obstaculo ou censura a realizacdo dessa atividade, haja vista se tratar de uma prerrogativa
privativa do advogado, fato € que, na pratica, como dito, ndo raras vezes o profissional encontra
uma miriade de dificuldades ao desenvolvimento da investigacdo defensiva. Isso se da tanto
pelo desconhecimento acerca da existéncia do Provimento quanto pelo seu efetivo menosprezo,
guestionando-se sua forca normativa e o dever de observancia que dele decorre, haja vista ter
sido veiculado em um ato regulamentar editado pelo Conselho Federal da classe, a mingua de
expressa previsio legal3e®.

Nesse sentido, ha alguns anos vem-se reverberando a efetiva necessidade de
regulamentacéo legal da atividade de investigacdo defensiva no ordenamento juridico patrio. O
Projeto de Reforma do Codigo de Processo Penal, com a redacao originalmente apresentada ao
Senado Federal, previu, em um Unico artigo (art. 14 do PLS 156/2009), que seria “facultado ao
investigado, por meio de seu advogado ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar
a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar
pessoas”. Ademais, o paragrafo unico daquele dispositivo estabelecia que “as entrevistas
realizadas na forma do caput deste artigo deveréo ser precedidas de esclarecimentos sobre seus
objetivos e do consentimento das pessoas ouvida”.

Conquanto louvavel a iniciativa de trazer ao novo diploma processual a figura da
investigacdo defensiva, o Projeto apresentado no Senado deixava um espaco sobremaneira
aberto em relacdo a regulamentacdo do instituto, principalmente no que concerne aos limites
éticos que deveriam orientar a realizacdo dessa atividade pela defesa. Em face dessas criticas,
foi apresentada na Camara dos Deputados, no &mbito do PL 8.045/2010, uma nova redagdo ao
instituto, trazendo o artigo 13 daquele Projeto, em seus paragrafos, uma série de balizas
norteadoras da busca de elementos informativos, entre as quais a proibicao de interpelacéo da
vitima para que participe do procedimento, a possibilidade do juiz de garantias de fixar

386 DIAS, Gabriel Bulhdes Nébrega. A advocacia criminal, a investigagdo defensiva e a luta pela paridade de
armas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 26, n. 150, p. 145-187, dez. 2018.
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condicGes a realizacdo das entrevistas pelo advogado e a previsdo de responsabilidade civel,
criminal e disciplinar face a eventuais excessos cometidos.

Atualmente, com o amadurecimento dos debates apds sucessivas reunides e audiéncias
publicas no &mbito das Comissdes e Grupos de Trabalho instaurados para discutir a reforma do
CPP, 0 j& mencionado substitutivo ao PL 8.045/2010 apresentado pelo relator do Projeto na
Cémara Federal, Deputado Jodo Campos, trouxe inequivocos e elogiaveis avancos ao instituto
ora analisado. Com efeito, previu-se em se¢do propria (se¢do VIII — da investigagao defensiva)
uma série de dispositivos atinentes a essa atividade, abarcando questdes conceituais e
principioldgicas (arts. 44 e 45), &mbito de incidéncia (arts. 46 e 47) e limites éticos a
investigagdo (art. 48 e 49). Alem disso, suprimiu-se a questionavel previsdo constante na
redacdo do Projeto inicial, a qual condicionava a juntada do material produzido a
discricionariedade da autoridade policial®®’.

Em suma, pode-se concluir que a investigacdo defensiva se apresenta como importante
ferramenta destinada a assegurar a paridade de armas entre 0s 6rgdos de persecucao estatal e 0
imputado, instrumentalizando a concretizagdo de garantias primordiais ao cognitivismo
processual e, portanto, a estrutura epistemoldgica garantista. Ademais, trata-se de condicéao
fundamental de legitimidade dos acordos firmados no ambito do paradigma negocial,
permitindo-se que o imputado possa ter uma compreensdo mais adequada sobre 0s riscos que
eventual renuncia a sua posicao de resisténcia venha a Ihe acarretar, oportunizando, outrossim,
a coleta de elementos que igualmente influenciem na opinio delicti do titular da acdo penal,
quica levando a um desfecho diverso daquele que, de outra forma, face aos elementos
unilateralmente produzidos pela investigagéo oficial, sobreviria.

Diante de um contexto de sistematica e acelerada expansdo dos mecanismos negociais,
tanto a nivel global quanto nacional, faz-se premente que o Brasil regulamente, no tempo mais
breve possivel, a atividade investigativa levada a cabo pela defesa, de sorte a minimizar as
ranhuras que essa forma de resolucdo dos casos penais promove aos direitos e garantias
fundamentais, principalmente no que concerne ao direito & prova e ao direito a defesa,
elementos inarredaveis de um processo penal justo, acusatério e garantista.

Para mais, deve-se também garantir ao pretenso autor do fato, desde a fase de

investigacdo preliminar, a devida assisténcia técnica por profissional capacitado, inclusive nas

37 A redagdo original do PL 8.045/2010 dispunha, no pardgrafo quinto do artigo 13, in verbis: “O material
produzido podera ser juntado aos autos do inquérito, a critério da autoridade policial”. Tal previsdo legal ensejava
o risco de inefetividade das diligéncias investigativas, porquanto mantinha sob discricionariedade da autoridade
policial a consideracdo dos materiais produzidos por iniciativa do investigado.
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hipGteses em que aquele ndo se dispde de suficientes recursos financeiros aptos & contratacéo
desses servicos®®, Em sua obra Direito e Raz&o, Luigi Ferrajoli ja defendia que, paralelamente
a existéncia de um Ministério Publico da Acusacdo, far-se-ia primordial, como forma de
garantir a paridade de armas, a existéncia de um Ministério Publico da Defesa — isto ¢, um
defensor publico —, precisamente porque a tutela dos interesses das pessoas inocentes
representa valor socialmente to relevante quanto a punicéo dos culpados®®.

No Brasil, embora a Constituicdo da Republica preconize, em seu artigo 5°, inciso
LXXIV, que o “Estado devera prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”, e a Defensoria Publica, instituicdo com assento
constitucional®®, exerca, como ja se afirmou, um papel imprescindivel na luta contra a
desigualdade de toda espécie, na pratica o que se verifica € um lamentavel cenario de
disparidade entre o Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica.

Segundo levantamentos disponiveis no relatorio “Pesquisa Nacional Defensoria Publica
20227, colhidos mediante cooperagdo entre Defensorias Publicas Estaduais ¢ Defensorias
Publicas da Unido, a instituicdo possui um orgcamento aproximadamente 289% menor do que
aquele destinado ao Ministério Publico e uma assustadora quantidade 1.540% menor em
comparacao ao orgamento publico destinado ao Poder Judiciério. Isso se reflete, igualmente, no
quantitativo de membros que comp@e cada institui¢cdo: enquanto a Defensoria Publica possui
aproximadamente 7 mil membros, o Ministério Publico dispde de uma quantidade quase duas
vezes maior: sdo 12.894 Promotores(as) e Procuradores(as) de Justica. Gracgas a esse cenario, a
Defensoria Publica somente consegue atender efetivamente cerca de 48% das comarcas, de
sorte que mais da metade do territdrio nacional carece de efetivo atendimento juridico

gratuito?,

38 Como leciona Leonardo Greco: “O sistema ideal é aquele em que o patrocinio dos interesses dos pobres é
exercido em igualdade de condigbes com o daqueles que podem arcar com a contratacdo de advogados
particulares.” (GRECO, Leonardo. Institui¢cbes de Processo Civil - Introducdo ao Direito Processual Civil -
Vol. I, 5% edicdo. S8o Paulo: Grupo GEN, 2015. E-book. ISBN 978-85-309-6417-7. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-6417-7/. Acesso em: 09 out. 2022).

389 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
467.

3%0 Art. 134 da CRFB/88: “A Defensoria Publica é instituicio permanente, essencial a funcio jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a orientacéo
juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal”.

391 ESTEVES, Diogo et al. Pesquisa Nacional da Defensoria Publica. Brasilia: DPU, 2022. Disponivel em:
https://pesquisanacionaldefensoria.com.br/download/pesquisa-nacional-da-defensoria-publica-2022-eBook.pdf.
Acesso em: 9 out. 2022.
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Em um cenario como esse, a legitimidade do procedimento negocial resta
fundamentalmente comprometida — bem como a de toda persecucdo penal —, tanto pela
impossibilidade pratica de realizar a coleta de elementos informativos por iniciativa da propria
defesa quanto pela inviabilidade de acompanhar e orientar adequadamente o investigado ou
acusado no curso da investigacdo oficial ou do processo penal. Isso pode ensejar, a semelhanca
dos estudos empiricos ja analisados relativamente a realidade negocial estrangeira, a aceitacdo
forcosa ou desinformada dos acordos, fazendo com que o imputado opte por renunciar a sua
posicao de resisténcia em virtude da ignorancia ou do receio quanto as consequéncias que um
eventual julgamento de mérito lhe acarretaria.

Nesse contexto, tem-se que a expansao dos mecanismos negociais no Brasil deve ser
acompanhada do efetivo aparelhamento da Defensoria Publica enquanto instituicdo capaz de
oferecer um atendimento juridico gratuito e efetivo, sob pena de agravar um cenério ja
caracterizado pela desigualdade social e insuficiéncia na assisténcia juridica penal, acentuando
ainda mais a seletividade do sistema de justica criminal. Essa expansdo da atuagdo defensiva
deve perpassar, inclusive, pela lotacdo de Defensores Publicos nas Delegacias de Policia, com
vistas a instruir adequadamente aqueles que tenham sido conduzidos em flagrante ou estejam
respondendo a inquéritos policiais, a guisa de ser assegurada uma efetiva paridade de armas,
mormente em face das atuais propostas normativas que visam a expansao da legitimidade de
oferecimento dos acordos as autoridades policiais.

Por fim, faz-se necessario que os acordos somente sejam oferecidos nas hipdteses em
que todas as condi¢des da acdo encontrem-se suficientemente preenchidas, notadamente a
existéncia de justa causa apta a levar o imputado a um eventual processo criminal. A experiéncia
dos Juizados Especiais demonstra, lamentavelmente, a inversdo do principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, evidenciando o oferecimento de transa¢Ges penais quando ndo se
possui elementos suficientes de materialidade e autoria aptos a embasar eventual dendncia, em
um verdadeiro in dubio pro transa¢io®®2. Pode-se prenunciar cenario semelhante em relagéo a
outros institutos recentemente introduzidos no ordenamento juridico patrio — a exemplo do
acordo de nao persecucdo penal —, embora ainda faltem estudos empiricos confirmando esta
hipdtese.

A Justica Negocial ndo pode se resumir a uma mera ferramenta de cariz economicista
destinada a reduzir os custos de um processo mediante a simplificagdo do caminho necessario

a se chegar legitimamente & pena. N&o se pode admitir a negociacdo sobre direitos e garantias

32 REALE JUNIOR, Miguel, Simplificacdo processual e desprezo ao direito penal. Revista de Ciéncias Penais,
vol. 9, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, jul/dez 2008.
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fundamentais — em razao da natureza irrenunciavel e inalienavel delas — em prol de interesses
econdmicos ou mercadologicos.

O Poder Judiciario, nessa perspectiva, enquanto garantidor dos direitos fundamentais do
cidaddo, ndo pode se furtar de avaliar adequada e percucientemente o preenchimento de todos
requisitos necessarios a formalizacdo dos acordos. Com efeito, o Juiz, embora ndo participe
ativamente das negociagdes, inclusive como forma de resguardar a separacao entre as distintas
atividades dos atores processuais, deve necessariamente se debrucar sobre todos as condicdes
avaliadas no presente trabalho, verificando o preenchimento dos requisitos atinentes a
voluntariedade, inteligibilidade e de todas as demais garantias que constituem a epistemologia
garantista, como o contraditorio, a ampla defesa e a paridade de armas, as quais, diante deste
novo paradigma de resolucdo dos conflitos penais, expressam-se como verdadeiros escudos

protetores contra o potencial sempre abusivo do poder punitivo do Estado.
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6 CONCLUSAO

Desde uma perspectiva democratica, a aplicacdo de uma sancao penal, entendida como
medida restritiva a direitos fundamentais, reclama a observancia de alguns limites previstos
constitucionalmente. Com efeito, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988, a partir de
uma nitida inspirac&o liberal, preocupou-se em estabelecer uma série de garantias limitadoras
do poder punitivo do Estado, com o proposito maior de evitar abusos e violagbes que
sistematicamente acometeram o Brasil durante sucessivos periodos da sua historia. Essas
garantias encontram-se particularmente consubstanciadas na clausula do devido processo legal,
estatuida no artigo 5°, inciso LIV da CRFB/88.

Atendendo ao nucleo protetivo estabelecido pela Carta Cidadd, é possivel afirmar que o
ordenamento juridico brasileiro adotou um modelo de Direito Penal e Processo Penal de jaez
garantista, porquanto estabeleceu um conjunto de normas cuja observéancia pelo Estado
apresenta-se como condicdo de legitimidade das san¢Oes penais impostas. Essas normas podem
ser analisadas, nesse sentido, a partir da ética do Garantismo Penal, teoria sobretudo elaborada
e amadurecida pelo jusfilosofo italiano Luigi Ferrajoli em sua obra Direito e Razao.

Para o referido autor, uma vez que a restri¢do a direitos fundamentais importa em um
elevado grau de custo social, faz-se necessario que existam pressupostos normativos por meio
dos quais se possa legitimar tanto a defini¢cdo quanto a fatos considerados delituosos como os
procedimentos que podem ser utilizados para efetiva comprovacdo da pratica desses fatos.
Nesse sentido, Luigi Ferrajoli elaborou um modelo falsacionista de determinacdo do desvio e
responsabilidade penal denominado de epistemologia garantista, estruturado de acordo com
dois elementos fundamentais: o convencionalismo penal e o cognitivismo processual.

A partir especificamente deste Ultimo elemento — 0 qual se relaciona ldgica e
indissociavelmente ao primeiro, como o presente trabalho analisou — tem-se que a pena
somente pode ser considerada valida quando aplicada por meio de um processo judicial
(principio da jurisdicionariedade em sentido lato), no qual seja assegurada a separacao entre as
distintas atividades de quem acusa, quem defende e quem julga (principio acusatorio), evitando-
se a indevida discricionariedade do 6rgdo responsavel por promover a acusagdo (principio da
obrigatoriedade da agédo penal), e garantindo, ademais, que o imputado possa se valer do seu
direito a ampla defesa, facultando-lhe a producéo de provas aptas a refutar a hipotese acusatoria
e assegurando-lhe a preservacgdo do seu estado de inocéncia.

Entretanto, em que pese a Constituicdo da Republica tenha nitidamente optado por um

modelo de processo penal garantista, ela também estabeleceu a necessidade de duracéo razoavel
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deste processo, a partir de meios que possam garantir a celeridade da sua tramitacéo (art. 5°,
inciso LXVIII da CRFB/88), determinando expressamente a criacdo de Juizados Especiais
competentes para o julgamento dos crimes considerados de menor potencial ofensivo, no bojo
do qual fosse materializado um procedimento oral e sumarissimo, sendo autorizada, nas
hipGteses previstas em lei, a transacdo entre as partes (art. 98, inciso | da CRFB/88).

Com efeito, o Brasil, desde a Constitui¢do de 1988, inseriu-se em um amplo movimento
de importacdo de institutos negociais no processo penal, 0 que se deu a partir da pretensa
justificativa de conferir uma tramitacdo supostamente mais célere e eficiente a persecucao
criminal. Dentro desse movimento, inserem-se também diversos paises da America Latina, 0s
quais, a partir das reformas que sobrevieram em seus CAdigos de Processo Penal, passaram a
incorporar mecanismos negociais, como foi 0 caso da Argentina, com a promulgacéo do Codigo
de Processo Penal da Nacdo (Lei 23.948/91) e do Chile, com o Cddigo de Processo Penal
reformado (Lei 19.696/2000).

Conforme o presente trabalho pdde analisar, a ferramenta negocial a partir da qual os
diferentes paises da Europa Continental e da América Latina buscaram se inspirar para fins de
adocdo de solucBes pretensamente mais eficientes consiste no plea bargaining oriundo das
nacOes de tradicdo juridica anglo-sax6nica, especificamente dos Estados Unidos e da Inglaterra.
Nesses paises, estima-se que cerca de 90 a 98% dos casos criminais sdo resolvidos por meio
dos acordos de barganha®®3, nos quais o acusado confessa a pratica delituosa, deslocando-se de
uma posicgéo de resisténcia face a acusagdo — conformando-se com a pena a ser aplicada —
sob a contrapartida do recebimento de algum beneficio, que pode ser de natureza penal,
processual penal ou atinente a forma de cumprimento da pena.

No Brasil, a Lei dos Juizados Especiais Criminais, como visto, trouxe diversos
dispositivos por meio dos quais se possibilita ao suposto autor do fato a participacdo em
negociacdes penais, seja mediante a composicdo civel dos danos, a suspensdo condicional do
processo ou pela prépria transacdo penal. Ndo obstante, embora houvesse, de inicio, a

expectativa de que os referidos institutos diminuissem a sobrecarga processual das varas

3% Entre outros, ver: SORAGE, Stephanie; WASHINGTON, Melvin; SUBRAMANIAN, Ram. In the shadows:
a review of the research on plea bargaining. Nova lorque: Vera Institute of Justice, 2020. Disponivel em:
https://staging.vera.org/downloads/publications/in-the-shadows-plea-bargaining.pdf. Acesso em: 12 set. 2020;
LANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-avoiding conviction mechanisms, and the global administratization of
criminal convictions. Annual Review of Criminology, 20109. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-criminol-032317-092255. Acesso em: 30 out. 2022; FAIR
TRIAL. The Disappearing Trial. Disponivel em: https://www.fairtrials.org/wp-content/uploads/2017/12/Report-
The-Disappearing-Trial.pdf. Acesso em: 20 mai. 2022.
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criminais comuns, resguardando e otimizando recursos estatais a persecu¢do dos crimes de
maior potencial ofensivo, tal expectativa ndo logrou se concretizar na pratica forense.

Ao contrario, o que diversos estudos demonstraram € que se passou a desenvolver nos
Juizados uma pratica de descontrolada aceleracdo procedimental, fazendo com que muitos
acordos fossem oferecidos sem a existéncia de indicios suficientes de materialidade e autoria
aptos a justificad-los. Além disso, as ideias de consenso e didlogo, que constituiriam a base
principiologica daquele diploma legal, igualmente ndo se mostraram presentes na pratica,
porquanto além do despreparo dos conciliadores responsaveis pela conducdo dos
procedimentos (muitos dos quais ndo tinham sequer formacdo juridica), havia um enorme
interesse dos atores envolvidos em finalizar o mais rapidamente possivel os casos em discussao.

Nos anos seguintes a promulgacdo da Lei dos Juizados, o ordenamento juridico
brasileiro, como visto, presenciou a emergéncia de diversas outras legislacbes que se
propuseram a expandir os espa¢os de negociacdo no processo penal patrio. Dentre essas,
destacam-se a Lei de Organiza¢Ges Criminosas — no bojo da qual foi regulamentado o
procedimento alusivo ao instituto da colaboragdo premiada — assim como a Lei Anticrime (Lei
13.964/2019), que inseriu outro importante mecanismo de consenso, denominado de acordo de
néo persecucéo penal.

Em relacdo a colaboragdo premiada, viu-se que as principais criticas repousam
sobretudo em relacdo a auséncia de observancia das condicGes previstas na lei face aos
beneficios oferecidos aos colaboradores, situacdo que divide a doutrina, mas que diante de um
sistema fundamentalmente acusatorio e garantista, deve conduzir a conclusao pela necessidade
de respeito as balizas legais. No que concerne ao acordo de ndo persecuc¢do penal, por se tratar
de um instituto muito recentemente introduzido no sistema juridico péatrio, ndo se encontrou na
literatura a existéncia de estudos empiricos descortinando as maiores problematicas oriundas
da sua utilizacéo.

A despeito disso, o presente trabalhou propds-se a analisar algumas questdes
fundamentais referentes aquele mecanismo, notadamente a questionavel exigéncia da lei quanto
a confissdo para fins de formalizagdo do acordo — o que se entende como despiciendo, uma
vez que a base fatica ja deve se encontrar suficientemente caracterizada, sendo ainda tal
exigéncia problematica porquanto suscetivel a confissdo de vir a ser indevidamente utilizada
como prova na eventual fase processual —, criticando-se ademais a excessiva abertura do texto
legal quanto aos critérios subjetivos passiveis de valoragdo por parte do 6rgdo ministerial,
alusivos a suficiéncia e necessidade das medidas impostas. Nesse sentido, defendeu-se que a

discricionariedade do 6rgdo ministerial deve ser limitada por critérios mais definidos e
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dogmaticamente controlaveis, preferencialmente previstos de forma expressa na lei, sobretudo
a vista da tradig&o civilista a qual o ordenamento juridico pétrio se vincula.

Por fim, na Gltima secéo deste trabalho, perscrutaram-se as atuais propostas normativas
destinadas a ampliacdo dos espacos de consenso no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente aquelas ventiladas no Projeto de Reforma do Codigo de Processo Penal (PL
8.045/2010). Foi possivel, a partir dessa analise, concluir pela necessidade de cautela quanto a
inadvertida expansdo daqueles institutos, sobretudo em razdo de algumas previsbes nele
existentes, particularmente no que concerne a justi¢a restaurativa — a qual, dada a tradicao
autoritaria e inquisitdria do sistema de justica criminal brasileiro, pode acabar se tornando mais
um instrumento de intensificacdo do poder punitivo do Estado, em vez de uma forma alternativa
e menos deletéria de resolug@o dos conflitos sociais — e ao julgamento antecipado de mérito.

Sobre este ultimo instituto, as criticas recaem notadamente em relacdo a previsao
contida no Projeto de Reforma quanto a natureza da sentenca homologat6ria do acordo
formulado entre as partes, na medida em que se dispe que esta sentenca produzira todos os
efeitos decorrentes da condenacdo, inclusive ensejando a possibilidade de que o acusado tenha
sua liberdade privada (por exemplo, a partir de uma unificacdo de penas caso existente outra
condenacdo criminal) @ mingua de um processo judicial no qual assegurado o exercicio do
direito de defesa e de produgdo probatéria — havendo, inclusive, expressa previsdo legal de
que o acusado dispense a producdo de provas e renuncie ao direito de impugnacéo da sentenca.

Dessa forma, considerando todas as andlises desenvolvidas neste trabalho, tanto em
relacdo aos mecanismos negociais ja positivados no Brasil quanto em face das propostas
normativas destinadas a sua ampliacdo, e tendo ainda em vista a miriade de problematicas
retratadas na literatura estrangeira relativamente aos institutos 14 existentes, faz-se possivel
concluir que o paradigma de resolucdo dos conflitos criminais mediante 0os mecanismos de
consenso, apresentado como uma alternativa pretensamente mais eficiente e menos burocratica
ao sistema de justica criminal, enseja diversos prejuizos as garantias fundamentais que
conformam o sistema epistemoldgico garantista formulado por Luigi Ferrajoli e albergado na
Constituicdo da Republica de 1988.

Isso se da, em um primeiro momento, na medida em que 0S mecanismos negociais
pressupdem a supressdo de todo o processo judicial ou de alguma(s) de suas fases estruturais,
de tal sorte que a determinacao sobre a existéncia da materialidade do crime e sua respectiva
autoria resta alcancada a partir de um expediente alternativo e mais simplificado, cujo
desenvolvimento incumbe fundamentalmente, de um lado, ao 6rgéo responsével pela promogéo

da acusacéo (nos casos de a¢des penais publicas, ao Ministerio Pablico), legitimada ainda, na
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maioria das vezes, por meio de uma declaracdo autoincriminatéria do imputado. Tal cenario
acarreta, de inicio, o esvaziamento da garantia da jurisdicionariedade, porquanto autoriza a
imposicdo de medidas restritivas a direitos fundamentais — em alguns casos, inclusive
privativas de liberdade — & mingua de um processo judicial, conduzindo ao fenémeno descrito
como administritivizagdo das condenagdes criminais®®,

Além disso, a outorga da determinacdo de responsabilidade criminal ao o6rgédo
responsavel pela acusacéo acaba por Ihe conceder um excessivo poder quanto a escolha de quais
individuos estardo suscetiveis ao recebimento dos acordos, bem como quais condi¢des poderao
ser por eles cumpridas. Isso promove a relativizacdo do principio da obrigatoriedade da acéo
penal, assim como o prejuizo a legalidade penal e processual penal, quer seja porque a
discricionariedade se apresenta como intrinseca ao proprio paradigma negocial (ndo sendo, em
alguns casos, nem mesmo possivel auditar as razfes pelas quais 0s acordos deixaram de ser
oferecidos, particularmente nos casos em que a valoragéo recai sobre critérios subjetivos), quer
seja porque algumas condicdes oferecidas ndo se encontram expressamente previstas em lei.

Outrossim, porquanto dispensam a utilizagdo de um sistema cognitivista — fundado em
provas produzidas e refutadas em juizo — para demonstracdo da pratica do crime, 0s
mecanismos negociais acabam dependendo primordialmente dos elementos informativos
coligidos durante a fase de investigacdo preliminar, na qual, em geral, ndo se observa a efetiva
participacdo (e reacdo) do acusado, sendo tais elementos produzidos unilateralmente a partir de
um expediente sigiloso, discricionario e essencialmente inquisitivo. A garantia do contraditério
e da ampla defesa, da qual decorre o direito a producdo probatoéria, resta, portanto,
substancialmente enfraquecida, ndo sendo possivel na maior parte dos casos averiguar a
(licitude dos procedimentos utilizados para formacdo da base fatica sobre a qual os acordos
se subsidiam.

De outro giro, uma vez que para formalizacao do acordo se exige que o acusado consinta
com a abreviacdo da via processual ordinaria, em alguns casos, inclusive, reconhecendo a
responsabilidade pela pratica delituosa, os mecanismos negociais acabam frequentemente
engendrando cenarios propicios a utilizacdo de expedientes coercitivos por parte de diversos
atores processuais — os quais, interessados em finalizar mais rapidamente a discusséo do caso
penal, passam a pressionar o imputado para que concorde com a abreviag¢do procedimental —

incluindo-se promotores de justica, magistrados e até mesmo advogados e defensores publicos.

3% LANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-avoiding conviction mechanisms, and the global administratization
of  criminal  convictions.  Annual Review of  Criminology, 2019. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-criminol-032317-092255. Acesso em: 30 out. 2022.



156

Isso acarreta, por sua vez, conforme varios estudos referidos neste trabalho puderam
demonstrar, a potencializagéo do risco de condenagdo de pessoas inocentes, tendo em vista que
diversos imputados, diante do receio de recebimento de uma sancdo mais gravosa caso sejam
submetidos a julgamento e venham a ser condenados — naquilo que se denomina tesoura
sancionatéria ou preco do julgamento —, acabam saindo de uma posi¢do de resisténcia,
anuindo com a aplicagcdo de uma pena antecipada mesmo néo tendo sido eles os efetivos
responsaveis pelo crime, a guisa de evitar aimposicdo de uma pena mais severa caso decidissem
ir a julgamento.

Diante desse cenério de relativizacdo (e, em alguns casos, de completa supresséo) de
garantias fundamentais, e considerando ainda que a expansao do paradigma da justica negocial
se apresenta, conforme relatam alguns autores, como uma tendéncia inexoravel, o presente
trabalho se propds a apresentar sugestdes que devem servir como balizas legitimadoras dos
procedimentos desenvolvidos por meio dos mecanismos de negociagdo. Defendeu-se, assim, a
imprescindivel necessidade de regulamentacgdo da investigacdo defensiva, enquanto expediente
capaz de possibilitar a producdo de elementos informativos por iniciativa do investigado e/ou
acusado, assegurando-lhe a ampla defesa e trazendo, ademais, isonomia e paridade
relativamente aos 6rgaos de persecuc¢do do Estado.

Além disso, sustentou-se a necessidade de maior controle judicial quanto a base fética
sobre a qual os acordos se assentam, com vistas a garantir que somente seja possivel se proceder
as negociagdes quando existentes suficientes elementos de autoria e materialidade aptos a levar
0 imputado ao julgamento ordinario. Inadmissivel, portanto, conforme oportunamente se
pontuou, que os acordos sejam oferecidos, por exemplo, na ocasido da audiéncia de custddia,
tendo em vista que neste momento preambular sequer se tem como possivel consubstanciar
adequadamente a opinio delicti do titular da acdo penal.

Por fim, como forma de também garantir a isonomia e paridade de armas entre o
imputado e os érgdos de persecucdo do Estado, faz-se imprescindivel que haja a ampliacdo da
atuacdo das Defensorias Publicas, sobretudo durante a fase de investigacdo preliminar, a qual,
como visto, consiste no momento em que se formara a eventual base fatica legitimadora das
avencas. Infelizmente, existe ainda no Brasil um grande déficit no provimento de cargos da
Defensoria, a refletir na efetividade de atuacao deste 6rgéo essencial ao Estado Democratico de
Direito, prejudicando, por conseguinte a validade dos acordos e, em tltima analise, vilipendiado
todo sistema epistemoldgico garantista, o qual se manifesta como legitimo escudo protetor face

ao potencial sempre existente de abuso do poder punitivo estatal.
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