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RESUMO

O presente trabalho aborda o tema da justica consensual penal no ambito
brasileiro, analisando se a expansao dos mecanismos negociais, por meio de acordos
mais amplos entre acusacao e defesa, ira reforcar estigmas e acarretar violagdes a
direitos fundamentais dos acusados. Tem-se como objetivo geral a analise do instituto
da plea bargain e dos mecanismos negociais dele provenientes, experiéncias
internacionais ja existentes, bem como a viabilidade e impacto de eventual expansao
dos métodos negociados no ordenamento juridico brasileiro. O tema se demonstra de
extrema relevancia atualmente face a tendéncia expansionista da justica negocial que
ocorre em diversos paises. A pesquisa foi desenvolvida por meio do método
hipotético-dedutivo e o método de procedimento monografico com técnicas de
pesquisa bibliograficas e documentais. No trabalho, inicialmente é realizada uma
introducao do leitor aos institutos negociais por meio do seu contexto de surgimento
no Estados Unidos da América, com a plea bargain, bem como desenvolvido acerca
de outras experiéncias internacionais com a justica negocial. Em seguida, ha a
apresentacdo dos mecanismos consensuais ja existentes no ambito brasileiro, bem
como de projeto legislativo que propde a sua expansao. Por fim, no ultimo capitulo,
abordam-se as diferencas entre o sistema juridico brasileiro e norte-americano, a
influéncia deste ultimo no ordenamento juridico do Brasil, estatisticas que demonstram
a seletividade do direito punitivo brasileiro e as garantias fundamentais que podem ser
violadas com a utilizacdo de métodos consensuais mais abrangentes. Conclui-se que
0s métodos consensuais, em que pese formas eficazes e céleres de resolucédo de
lides penais, devem ser utilizadas com muita prudéncia e apenas em casos pontuais,
em face da possibilidade de ocorréncia de graves violacGes as garantias e direitos

fundamentais em razdo da utilizacdo dos procedimentos abreviados.

Palavras-chave: Justica consensual penal. Acordo penal. Métodos consensuais.

Garantias fundamentais. Irrenunciabilidade.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of consensual criminal justice with a Brazilian
scope, analyzing whether the expansion of negotiation mechanisms, through broader
agreements between prosecution and defense, will reinforce stigmas and result in
violations of fundamental rights of the accused. The general objective is the analysis
of the plea bargain tool and the negotiant mechanisms arising from it, the already
existing international experiences, as well as the feasibility and impact of any
expansion of the methods negotiated in the Brazilian legal system. This theme is
extremely relevant today in view of the expansionary trend of negotiant justice that
occurs in several countries. The research was conducted using the hypothetical-
deductive method and the monographic procedure method with bibliographic and
documental research techniques. The reader is initially introduced to the negotiation
principles through their context of emergence in the United States of America, with the
plea bargain, as well as the development with negotiant justice in other countries.
Then, there is the presentation of the consensual mechanisms already existing in the
Brazilian scope, as well as the presentation of the legislative project that proposes its
expansion. In the last chapter, the differences between the Brazilian and North
American legal systems, the influence of the latter in the Brazilian legal system,
statistics that demonstrate the selectivity of Brazilian punitive law, and the fundamental
guarantees that can be violated with the use of more comprehensive consensual
methods are then addressed. It is concluded that the consensual methods, in the
matter of efficient and swift forms of resolution of criminal cases, should be used with
great caution and only in specific cases, due to the possibility of serious violations to

the guarantees and fundamental rights from the use of abbreviated procedures.

Keywords: Consensual criminal justice. Plea bargain. Consensual methods.

Fundamental guarantees. Irrenunciability.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho ter& como tema 0s mecanismos de justica negocial no
direito processual penal brasileiro. Parte-se da andlise do instituto da plea bargain,
como justica criminal negocial, oriundo dos Estados Unidos e da common law,
abordando sua origem e motivacdes, bem como experiéncias internacionais, para
tracar os impactos que tal instituto tem na realidade brasileira, visto que intimamente
ligado a logica eficientista, com abdicaces de garantias fundamentais.

O problema a ser enfrentado na monografia sera: de qual maneira a insercao
dos institutos de justica negocial no ordenamento juridico do Brasil terdo impacto na
realidade brasileira, tendo em vista o carater seletivo ja existente no sistema punitivo,
reforcado pelo eficientismo que permeia 0s mecanismos negociais?

Como hipoteses, tem-se que a justica negocial, como forma célere de resolucao
de processos criminais, para assegurar a realizacdo da justica no menor tempo
possivel, reforcara os estigmas e etiquetas sociais ja existentes. A barganha e os
mecanismos negociais acarretardo violacdes a principios fundamentais da
Constituicao brasileira, como o direito a ampla defesa e ao contraditério, o direito ao
devido processo legal e a presuncéo de inocéncia, acarretando em um nimero maior
de condenacao de inocentes e puni¢cdes desmedidas. Outrossim, face a disparidade
de armas entre as partes, o Ministério Publico podera basear-se em acusacoes frageis
para propor os acordos, face a desnecessidade da existéncia de provas sélidas além
da davida razoavel, com provavel adeséo do acusado diante do receio de condenacéo
mais severa, tendo em vista a negociacao entre partes desiguais.

O objetivo geral do trabalho de conclusédo serd analisar o instituto da plea
bargain e os mecanismos negociais dele provenientes, em seu contexto histérico de
surgimento, as experiéncias internacionais ja existentes, bem como a viabilidade e
impacto de eventual expansdo no ordenamento juridico brasileiro, baseando-se no
projeto de lei e alteracdes legislativas ja existentes.

Especificamente, os objetivos do trabalho de conclusdo de curso seréo:

a) apresentar o conceito e analisar a justica consensual penal e seu

surgimento, bem como o instituto da plea bargain no contexto estadunidense

€ 0S mecanismos consensuais adotados por outros paises;
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b) compreender o cenario atual da justica negocial brasileira, apresentando os
institutos ja existentes e as medidas legislativas atuais que visam a
expansdo do sistema penal negocial no ordenamento juridico do Brasil;

c) desenvolver uma analise acerca das estatisticas atuais do sistema
penitenciario brasileiro, tracando um perfil dos individuos que se encontram
privados de liberdade;

d) realizar um estudo acerca do provavel impacto das referidas medidas
legislativas na realidade brasileira, face a necessidade de renuncia a direitos
e garantias fundamentais para aplicacéo dos institutos negociais.

Apresenta-se como pertinente a pesquisa sobre a insercdo e expansao da
justica penal negocial no ordenamento juridico brasileiro, sendo a justificativa para a
elaboracdo do trabalho a existéncia de iniciativa legislativa que prevé a reforma do
Cddigo de Processo Penal, bem como as inovagdes trazidas pelo chamado “Pacote
Anticrime”, tendo em vista que ambos preveem a adogdo dos institutos negociais,
embora com caracteristicas e hipoteses diversas, sendo necessaria uma analise
guanto a expansao destes mecanismos no pais, que tém como sua principal fonte o
instituto da plea bargain estadunidense.

Ainda, tais ponderacfes se fazem importantes em contraponto as analises de
experiéncias internacionais dos mecanismos nhegociais, para realizar o
aprofundamento de conjecturas acerca da real aplicabilidade e funcionalidade de
institutos como a plea bargain no ambito brasileiro, diante da evidente l6gica
eficientista/utilitarista que permeia a utilizacdo de tais mecanismos.

Tendo em vista que uma das principais premissas de tais institutos repousa na
eficiéncia, maior agilidade e simplicidade do procedimento penal, ha de se averiguar
se estes supostos beneficios realmente se adequam ao sistema juridico nacional, face
a abdicacao de direitos e garantias do acusado.

Para desenvolvimento da monografia, como metodologia da pesquisa, serao
utilizados o método de abordagem hipotético-dedutivo e o método de procedimento
monografico com técnicas de pesquisa bibliografica e documental.

De acordo com o método acima descrito, serdo colhidos dados e referencial
tedrico através de doutrinas nacionais e estrangeiras, periodicos, textos legislativos,
posic¢des jurisprudenciais e demais publicacbes provenientes de pesquisas na area

do Direito que apresentem referéncias para o desenvolvimento teérico do trabalho.
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Apés a escolha das fontes e referéncias, sera feita a concentracéo e sintetizagdo dos
dados colhidos para fins de construir a fundamentacéo para embasar a monografia.

Destaca-se que para a elaboracdo da presente pesquisa serdo utilizados
materiais publicados, basicamente, em lingua portuguesa e inglesa, sendo que as
referéncias que forem retiradas de materiais de lingua estrangeira serdo traduzidas
pela autora e constard, nas notas de rodapé, o texto na integra e no idioma original
de sua publicacao.

Nessa conjuntura, o presente trabalho sera desenvolvido em trés capitulos. No
primeiro capitulo, sera abordado o instituto da plea bargain, sua caracterizacéo e o
contexto do seu surgimento nos Estados Unidos, bem como a analise acerca do
procedimento formal e informacdes estatisticas sobre sua utilizagdo. ApOs essa
apresentacao inicial do mecanismo que originou as demais formas de consenso, sera
analisada a implantacdo de institutos dele oriundos adotados em diversos paises,
como Alemanha, Italia, Portugal, Franca e Argentina.

Realizada a apresentacao da justica negocial no ambito penal, seu contexto de
surgimento e demais experiéncias internacionais, serdo abordados, no capitulo
posterior, 0s mecanismos de justica negocial ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro, como os institutos despenalizadores instituidos pela Lei n°® 9.099/95, a
colaboracéo premiada e o recentemente instituido acordo de ndo persecucao penal.
Além disso, sera analisado o Projeto de Lei n® 8.045/2010, que visa a reforma do
Caddigo de Processo Penal, com a instituicdo de uma espécie de barganha similar a
plea bargain existente nos Estados Unidos, bem como uma breve sintese do acordo
penal que era previsto no Pacote Anticrime, cujo texto neste ponto foi rejeitado pelo
legislativo.

Por fim, serd abordado, no terceiro capitulo do trabalho, a importacdo dos
institutos negociais para o ordenamento juridico patrio e a sua aplicacdo no Brasil.
Primeiramente, sera realizado um contraponto geral acerca do judiciario norte-
americano e brasileiro, destacando as distincées entre eles e eventuais semelhancas,
adentrando o contexto histérico para explorar a influéncia do modelo estadunidense
no sistema juridico brasileiro e a real aplicacdo desse e de seus principios no ambito
nacional. Apés, sera explorado acerca dos impactos que a desmedida expanséo da
justica negocial pode ocasionar no Direito Penal e Processual Penal brasileiro,
destacando, inicialmente, dados sobre o sistema penitenciario, e, na sequéncia,

apresentando os direitos fundamentais presumivelmente atingidos nessa conjuntura,
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havendo a analise acerca da possibilidade de rendncia a tais garantias de forma
voluntaria. Para finalizar o capitulo, sera realizada uma analise acerca dos projetos de
expansado do direito negocial no Brasil em consonancia aos direitos que podem ser
violados nesse cenario, havendo a ponderacdo entre a objetivacdo da eficiéncia do
sistema penal e as garantias fundamentais do acusado, que podem sofrer severas

violacdes nesse contexto.
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2 ANALISE HISTORICA DOS MECANISMOS PENAIS NEGOCIAIS

Para que sejam posteriormente abordados, no ambito brasileiro, o0s
mecanismos penais negociais e 0s eventuais embates destes com as garantias
fundamentais, € necessario que primeiro seja realizada uma analise acerca dos
institutos consensuais em um nivel global, bem como suas caracteristicas, 0s seus
fundamentos historicos e repercussées em relacdo a todos os envolvidos na lide
penal.

Dessa forma, no presente capitulo, serdo abordados os assuntos acima
elencados, focando-se no advento das formas de consenso, bem como na sua
funcionalidade em paises que ja adotam formas de justica negociada, para que,
guando do estudo, nos proximos capitulos, dos institutos existentes em solo brasileiro
e seus impactos, tenha-se em mente a origem destes e seus principais reveses e
beneficios.

Em que pese o foco principal esteja nos Estados Unidos da América, tendo em
vista 0 surgimento da justica consensual naquele pais, também serdo abordados os
mecanismos negociais em outros paises, objetivando uma compreensao mais ampla

dos institutos.

2.1 As Origens dos Mecanismos Penais Negociais

Analisando-se o contexto global, fica evidente que ha uma imensa tendéncia
expansionista dos mecanismos penais negociais como uma forma de resolucao célere
e eficaz de lides penais, maxime face a todos os questionamentos e manifestacdes
acerca da ineficiéncia dos sistemas atuais.*

Considerando-se o ambito brasileiro, pode-se aduzir que ja € de senso comum
a afirmacédo de que o sistema penal se encontra em crise.? A duracdo excessiva dos

processos criminais transmite a sociedade uma sensacao de impunidade, enquanto

1 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal consensual: controvérsias e desafios. 1. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 23-24.

2 PAULA, Francine Machado de. A crise do sistema penal: a justica restaurativa seria a solugdo?
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 43, n. 141, p. 116, dez. 2016. Disponivel em:
http://ajuris.kinghost.net/0JS2/index.php/REVAJURIS/article/view/431/Ajuris141_DT5. Acesso em:
28 fev. 2020.


http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/431/Ajuris141_DT5
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0s oOrgaos judiciais permanecem congestionados de a¢des, enfraquecendo a propria
figura do Estado como detentor do jus puniendi.®

Diante dessa conjuntura, diversas sao as alternativas que vém se desenhando
para desafogar os sistemas penais globais, sempre visando a concretizacdo da
punicdo estatal no menor tempo possivel. Segue-se a légica da aceleracdo das
resolucdes de lides penais, como uma forma de combater a suposta impunidade,
tornando as punicdes efetivas e determinadas.*

Discute-se muito, atualmente, a necessidade de criagcdo de uma cultura
consensual no ambito juridico, em todas as esferas e areas do Direito, com a utilizacdo
de mecanismos consensuais. Com maior colaboracao das partes envolvidas no litigio,
h& a percepcdo de que seria alcancada uma maior assimilacdo de “justica” no caso
concreto, maxime pelo maior envolvimento das partes.® Inclusive, o principio da
colaboracgéo (ou cooperacao) encontra-se positivado no Cédigo de Processo Civil, no
seu artigo 6°, ditando a participacéo ativa das partes para que se obtenha uma deciséo
justa e célere: “Art. 6° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para
gue se obtenha, em tempo razoavel, decisédo de mérito justa e efetiva”.t

Ainda, ndo se pode aduzir que no Brasil a utilizacdo de mecanismos penais
negociais seja apenas um “plano”, ou esteja somente preceituado em projetos de leis,
como se analisara posteriormente neste trabalho. A realidade é que os mecanismos
penais negociais sdo utilizados em nosso pais desde o ano de 1995, com o advento
da Lei n°® 9.099/95 e suas medidas despenalizadoras, que tomam novas roupagens e
rumos a partir da publicacdo da Lei n°® 13.964/2019 — a qual sera objeto de analise
mais adiante. Trata-se de um periodo relativamente curto se considerado o contexto
historico dos procedimentos consensuais como um todo, haja vista 0 seu

documentado surgimento em solo estadunidense.

3 ADORNO, Sérgio. Crise no sistema de justica criminal. Revista Ciéncia e Cultura, Sdo Paulo, v.
54, n. 1, p. 50, jun./set. 2002. Disponivel em:
http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-67252002000100023.
Acesso em: 28 fev. 2020.

4 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal consensual: controvérsias e desafios. 1. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 36-39

5 SAMAIRONE, Pedro. Mudando paradigmas: da cultura do litigio a cultura do consenso. Migalhas,
[s. 1], 9 fev. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/274104/mudando-
paradigmas-da-cultura-do-litigio-a-cultura-do-consenso. Acesso em: 29 abr. 2020.

6 BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 14 maio 2020.


http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-67252002000100023
https://www.migalhas.com.br/depeso/274104/mudando-paradigmas-da-cultura-do-litigio-a-cultura-do-consenso
https://www.migalhas.com.br/depeso/274104/mudando-paradigmas-da-cultura-do-litigio-a-cultura-do-consenso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Tais mecanismos tiveram seu surgimento com o instituto da plea bargaining,
inserido no modelo da common law nos Estados Unidos da América, em meados do
século 19. Seu advento nesta época ocorreu visto que até aguele momento ndo havia,
no sistema processual penal americano, a necessidade de se imprimir maior
celeridade nos procedimentos criminais, face a simplicidade do seu procedimento, a
prépria eficiéncia destes, e o numero reduzido de demandas.” 8

Porém, conforme ensina Brandalise:

[...] a criag@o da plea bargaining ndo se deu de forma legislativa, mas
foram os préprios agentes processuais que passaram a atuar de
maneira negocial, com o fim de conseguirem atalhos e facilitarem o
andamento dos trabalhos.®

De acordo com John Harriss Langbein,*° isto ocorria devido a desnecessidade
de assisténcia de profissionais da area do Direito nos julgamentos, tanto da acusacao
guanto da defesa, a auséncia da possibilidade de interposicdo de recursos das
decisdes, bem como uma maior simplicidade na apresentacdo de conteudo
probatorio, devido a auséncia do sistema adversarial, dentre outras dissimilitudes com
0s julgamentos modernos. (traducéo nossa)

Conforme a reportagem de Emily Yoffe para o The Atlantic:

As pleas bargains nao existiam na América colonial. Livros de direito,
advogados e promotores eram raros. A maioria dos juizes tinha pouco
ou nenhum treinamento juridico, e as vitimas conduziam os seus
préprios processos (com a evidente excecdo dos casos de
homicidios). Os julgamentos eram breves, e as pessoas normalmente
se conheciam. Porém, no século XIX nosso moderno sistema de
justica criminal estava se consolidando: promotores profissionais
surgiram, mais acusados passaram a contratar advogados para 0s
representarem, e os tribunais desenvolveram regras mais formais para
0 conteldo probatério. Ao invés de minutos ou horas, os julgamentos
passaram a durar dias inteiros. Os calendarios ficaram obstruidos, o

7 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Plea bargaining e justica criminal consensual: entre os
ideais de funcionalidade e garantismo. In: VITORELLI, Edilson (Org). Temas aprofundados:
Ministério Publico Federal. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 733-734.

8 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: Negociagéo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 61-62.

9 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: Negociacéo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2016. p. 64.

10 L ANGBEIN, John Harriss. Understanding the short history of plea bargaining. Law & Society
Review, [s. I.], v. 13, n. 2, p. 264-265, 1978-1979. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1545&context=fss_papers. Acesso
em: 22 mar. 2020.


https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1545&context=fss_papers
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gue deu aos juizes um incentivo para comecar a aceitar pleas.!!
(traducéo nossa).

A plea bargain era praticamente desconhecida em solo estadunidense até a
eclosdo da Guerra Civil Americana, que teve fim em meados de junho de 1865. Foi
apenas apos esse periodo, em decorréncia de uma onda crescente de americanos e
imigrantes que se alocaram nas grandes cidades, e com as taxas de criminalidade em
exponencial crescimento, que os tribunais comecaram a documentar e realizar trocas
gue se assemelham as dos dias atuais. A plea se tornou uma véalvula de escape para
0 acumulo de casos.*? (traducdo nossa).

Em suma, tal instituto de justica consensual teve inicio ap6s o desenfreado
crescimento de casos criminais nos EUA, tendo esse instituto sido utilizado como
forma de reducdo dos altos custos estatais para prosseguimento dos processos
criminais, e com vistas a maior celeridade na resolucdo dos casos, sendo mais
eficiente e agil a realizagdo de um acordo de vontades, ao invés de um jury trial.*?

Os movimentos de “Lei e Ordem”, instituidos nos Estados Unidos a partir da
década de 50, foram um dos principais responsaveis pelo aumento exponencial dos
numeros de encarceramento, visto que eram baseados na ideia de repressao maxima
e tolerancia zero até aos menores crimes.** Assim, com puni¢cdes desmedidas sob a
justificativa de que dessa forma seria inibida a pratica de crimes mais graves, volta-se

a pratica da seletividade penal como solugéo para a criminalidade.*

11 “Plea bargains didn’t exist in colonial America. Law books, lawyers, and prosecutors were rare.
Most judges had little or no legal training, and victims ran their own cases (with the self-evident
exception of homicides). Trials were brief, and people generally knew one another. By the 19th
century, however, our modern criminal-justice system was coming into its own: Professional
prosecutors emerged, more defendants hired lawyers to represent them, and the courts developed
more-formal rules for evidence. Trials went from taking minutes or hours to lasting days. Calendars
became clogged, which gave judges an incentive to start accepting pleas”. YOFFE, Emily.
Innocence is irrelevant. The Atlantic, Boston, sept. 2017. Disponivel em:
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/2017/09/innocence-is-irrelevant/534171/. Acesso
em: 15 mar. 2020.

12 “pPlea bargains were almost unheard of prior to the Civil War. Only in its aftermath, as waves of
displaced Americans and immigrants rolled into cities and crime rates climbed, did appellate courts
start documenting exchanges that resemble the modern practice. The plea became a release valve
for mounting caseloads”. WALSH, Dylan. Why U.S. Criminal courts are so dependent on plea
bargaining. The Atlantic, Boston, 2 may 2017. Disponivel em:
https://www.theatlantic.com/politics/archive/2017/05/plea-bargaining-courts-prosecutors/524112/.
Acesso em: 15 mar. 2020.

13 RODAS, Sérgio. Proposta de Moro: nos EUA, plea bargain foi instituido para desafogar tribunais.
Consultor Juridico, S&o Paulo, 19 de fev. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
fev-19/eua-plea-bargain-foi-instituido-desafogar-tribunais. Acesso em: 31 mar. 2020.

4 ALEXANDER, Michelle. A nova segregacéo: racismo e encarceramento em massa. 1. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2017. p. 83-85.

15 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. 2. ed. ampl. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 91-94.


https://www.theatlantic.com/magazine/archive/2017/09/innocence-is-irrelevant/534171/
https://www.theatlantic.com/politics/archive/2017/05/plea-bargaining-courts-prosecutors/524112/
https://www.conjur.com.br/2019-fev-19/eua-plea-bargain-foi-instituido-desafogar-tribunais
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No fundo, percebe-se o claro intento do instituto de criminalizar os excluidos e
marginalizados, de classes mais baixas, fazendo com que a opinido publica os
considere como “inimigos”, maxime levando-se em consideracdo os altos niveis de
desigualdade social e segregacdo racial, classicos de tal ideologia, utilizada como
ferramenta de regulacao social e criminalizacdo da pobreza.® 7

Conforme explana Loic Wacquant:

De Nova York, a doutrina da "tolerédncia zero", instrumento de
legitimacdo da gestéo policial e judiciaria da pobreza que incomoda -
a que se vé, a que causa incidentes e desordens no espaco publico,
alimentando, por conseguinte, uma difusa sensacao de inseguranca,
ou simplesmente de incémodo tenaz e de inconveniéncia -, propagou-
se através do globo a uma velocidade alucinante. E com ela a retérica
militar da "guerra" ao crime e da "reconquista” do espaco publico, que
assimila os delinqtientes (reais ou imaginarios), sem-teto, mendigos e
outros marginais a invasores estrangeiros [...].*

O movimento da lei e ordem ocasionou 0 encarceramento em massa,
especialmente de jovens, negros e latinos, tendo o sistema penal estadunidense
emergido como uma forma de controle social nunca visto globalmente.*

A Guerra as Drogas, que se iniciou publicamente nos EUA no ano de 1971 pelo
presidente Richard Nixon, foi (e pode-se dizer que continua sendo) uma politica
criminal extremamente repressiva e segregacionista, sendo responsavel pelo
aumento exponencial dos aprisionamentos naquele pais, que se mostravam
racialmente desproporcionais.? Isto porque, conforme apresenta Michelle Alexander,
nada contribuiu tanto para o encarceramento de individuos ndo brancos nos EUA
como esta campanha,? tendo em vista que a propaganda oficial relacionava o uso e

comeércio de entorpecentes as minorias: negros, latinos e criminosos.? Dessa forma,

16 ALEXANDER, Michelle. A nova segregacéo: racismo e encarceramento em massa. 1. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2017. p. 36-37.

17 WACQUANT, Loic. A tempestade global da lei e ordem: sobre punicéo e neoliberalismo. Revista
de Sociologia e Politica, Curitiba, v. 20, n. 41, p. 7-20, fev. 2012. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782012000100002. Acesso em:
30 abr. 2020.

18 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. 2. ed. ampl. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 38.

19 ALEXANDER, Michelle. A nova segregacéo: racismo e encarceramento em massa. 1. ed. S&o
Paulo: Boitempo, 2017. p. 44-45.

20 COMO a guerra as drogas alimenta o racismo. In: JUSTIFICANDO. [S. L.], 05 fev. 2015. Disponivel
em: http://www.justificando.com/2015/02/05/como-guerra-drogas-alimenta-o-racismo/. Acesso em:
30 abr. 2020.

21 ALEXANDER, Michelle. A nova segregacéo: racismo e encarceramento em massa. 1. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2017. p. 110.

22 BOITEUX, Luciana. A proibicdo como estratégia racista de controle social e a guerra as drogas. Le
Monde Diplomatique Brasil, [Santana de Parnaiba], ed. 145, 1 ago. 2019. Disponivel em:
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a Guerra as Drogas ocultava 0 que parecia ser seu principal objetivo: uma guerra aos
pobres e negros.

Dentro desse contexto, descobriu-se uma maneira mais célere e eficaz de lidar
com a onda de criminalidade que ressoava, em um mesmo momento em que havia a
diminuicdo dos gastos com julgamentos, que por vezes levariam dias ou semanas,
devido a alta complexidade e rituais formais que foram se adaptando e sendo
aperfeicoados ao longo dos anos.

Ainda, o sistema dos mecanismos negociais esta intimamente conectado com
a ideia de eficientismo/utilitarismo do sistema punitivo. PGem-se de lado as garantias
fundamentais e procedimentos utilizados, considerados como meros formalismos,
para focar em uma ideia utilitarista do processo. Assim, vé-se o0 procedimento como
um fim em si mesmo, sendo guiado quase que tdo somente com base na eficiéncia e
utilidade. Nesse sentido, o Direito Penal deixa de ser visto e utilizado como ultima ratio
e passa a ser um meio para concretizacdo da puni¢do, ndao deixando, a priori, nenhum
criminoso impune, independentemente das formas pelas quais isso teria de ser
alcancado.?

Nas palavras de Miguel Tedesco Wedy:

Encontrar um ponto de equilibrio duradouro entre justica e garantismo
no processo penal é tarefa nada facil. Ndo apenas em razdo de
entendermos que a eficiéncia ndo pode ser vista desconectada da
ideia de justica, numa unidade de sentido, como estamos a referir, mas
também em razao da existéncia de uma pressdo natural para que a
“eficiéncia” seja um sinbnimo de presteza jurisdicional e de
enfrentamento da impunidade. Essa € uma visdo que permeia boa
parte do raciocinio juridico-penal dos tempos modernos. Uma ideia
utilitarista do processo. Uma ideia que acaba por observar o processo
penal apenas como o ariete capaz de agilizar o procedimento e nao
aquele filtro capaz de conduzir a verdade possivel e valida, a partir de
um clima de equilibrio e ponderacdo, capaz de alcancar a justica
respeitando garantias, de forma eficiente.?*

Por 6bvio, a eficiéncia, por si s6, ndo é algo ruim de existir no ambito processual

penal, sendo inclusive algo a ser almejado. O que se questiona € a supressao das

https://diplomatique.org.br/a-proibicao-como-estrategia-racista-de-controle-social-e-a-guerra-as-
drogas/. Acesso em: 30 abr. 2020.

22 WEDY, Miguel Tedesco. A eficiéncia e sua repercussé&o no Direito Penal e no Processo Penal.
1. ed. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2016. p. 120.

24 WEDY, Miguel Tedesco. A eficiéncia e sua repercusséo no Direito Penal e no Processo Penal.
1. ed. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2016. p. 290-291.
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garantias fundamentais para a insercao de tais mecanismos penais no sistema,

visando a uma maior celeridade, sem andlise do todo que o cerca.

2.2 Aspectos da Justica Negociada no Ordenamento Juridico Norte-
Americano: o Instituto da Plea Bargain

O instituto da plea bargain se trata de um acordo, um verdadeiro contrato,
formulado entre a acusacao e a defesa, em que o acusado se declara culpado das
acusacoes que Ihe foram irrogadas em troca de algum beneficio, como reducdo no
namero de imputacfes, na gravidade destas ou a propria diminuicdo da pena. O
acordo entre acusacdo e defesa pode ocorrer em qualquer estagio processual,
inclusive apos o inicio do julgamento (trial), desde que antes dos jurados proferirem o
veredito.®

Vinicius Gomes de Vasconcellos assim define o mecanismo da plea bargaining:

Modelo que se pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes —
acusacao e defesa — a um acordo de colaboracdo processual com o
afastamento do réu de sua posicao de resisténcia, em regra impondo
encerramento antecipado, abreviacdo, supressdo integral ou de
alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de
facilitar a imposicdo de uma sancao penal com algum percentual de
reducdo, o que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da
rendncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as
garantias a ele inerentes.?®

Dessa forma, por contribuir para uma justica mais célere e com menos gastos,
reconhecendo sua culpa antecipadamente, evitando a necessidade de ser submetido
a um julgamento pelo tribunal do jari, o réu é beneficiado com uma condenacéo
supostamente mais branda do que receberia caso viesse a ser condenado.
Interessante observar que antes mesmo do oferecimento da acusacdo, o0 6rgao
acusatorio e a defesa ja podem convencionar acerca de eventual pena a ser aplicada,

em que pese o0 acordo possa ser efetuado até antes da deliberacéo dos jurados.?’

25 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea Bargain: resolucéo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 34.

26 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: anlise das
tendéncias de expanséo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 2. ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2018. p. 55.

27 MELO, Jo&o Ozorio de. Funcionamento, vantagens e desvantagens do plea bargain nos EUA.
Consultor Juridico, S&o Paulo, 13 jan. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-
15/funcionamento-vantagens-desvantagens-plea-bargain-eua. Acesso em: 9 mar. 2020.
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Assim, verifica-se uma mutualidade de concessofes, pois enquanto a acusagao
renuncia a possibilidade de alcancar, no curso do processo, uma condena¢do mais
gravosa para o acusado, a defesa e o réu se abstém de direitos fundamentais, como
a ndo autoincriminacado, o direito de julgamento pelo tribunal do jari, o principio do
contraditério e da ampla defesa, bem como da possibilidade de recorrer das decisdes.
Como consequéncia, a acusa¢do obtém a certeza da condenacdo, enquanto o réu
alcanca uma pena mais branda.?

Em que pese a plea bargain possa ser efetuada em qualquer fase processual,
conforme ja explicitado acima, tem-se o inicio da formacéo de eventual admissao de
culpa, necessaria para realizacdo do acordo, na arraignment, solenidade em que h&a
a apresentacdo formal da acusacao, por meio de uma peca correspondente a
denuncia no nosso sistema processual penal.?®

Ainda, de acordo com Ana Lara Camargo de Castro, “na ocasido, o acusado
recebe a copia da acusacao, cuja leitura Ihe é feita no ato, e é instado a declarar-se
culpado, ndo culpado ou nolo contendere”.® Tal declaragdo € a chamada “plea”, a
declaracéo do réu em resposta a acusacao que lhe é irrogada, sendo este questionado
pelo magistrado: “how do you plea?” (ou “what is your plea?)”, que em tradugéo livre
significa “como vocé se declara? (diante de tal acusagao)’.

Passar-se-a a analise do instituto do nolo contendere. Nesta modalidade, o
acusado declara que néo ird contestar as acusacdes que lhe foram imputadas (no
contest). Porém, neste caso, a sua ndo contestacao na esfera criminal ndo podera ser
utilizada na esfera civel, como nos casos em que a vitima ou seus familiares pleiteiam
indenizacdes, por exemplo. Assim, 0 seu ato vale tdo somente para O processo
criminal, ndo tendo quaisquer efeitos civis.3!

Todavia, ressalta-se que a maioria dos estados norte-americanos nao admitem
a declaracdo de nolo contendere, visto que ela ocasionar um evidente prejuizo a
vitima. Nos estados em que € admitida a declaracdo, sempre € ponderado pelo juizo

o real interesse publico no caso em questdo, considerando as peculiaridades do

22 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 27.

29 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 29.

30 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 29.

31 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 51-52 e p. 57
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instituto. Por consequéncia, o promotor também n&o fica impelido a aceitar a plea,
podendo ndo propor o acordo e requerer a continuidade do processo, na tramitacéo
ordinaria.®

A prética da plea of nolo contendere é mais comum em crimes econémicos,
visto que caso o réu se declarasse culpado (guilty), possivelmente seria condenado a
valores significativos em eventual acdo civel. Cabe ressaltar, ainda, que nos casos
em que a declaracdo de nolo contendere ndo € aceita, de acordo com o0s
apontamentos acima, a declaracao é considerada como de auséncia de culpa (plea
of not guilty).3

Conforme a doutrina, pode-se referir que o beneficio da suspensao condicional
do processo e a transacdo penal, previstos nos artigos 89 e 76 da Lei n° 9.099/95,
respectivamente, sdo baseados no instituto do nolo contendere, visto que o acusado
nao contesta a imputacao, porém nédo admite sua culpa ou inocéncia, nao servindo a
aceitacdo do mecanismo como prova para ingresso de acao na esfera civel. Assim,
para evitar a discussao do feito e o prosseguimento da lide, o réu aceita a proposta
gue lhe é feita, ndo se discutindo acerca de sua culpa. Dessa forma, considerando o
ambito brasileiro, em caso de revogacéo posterior do beneficio ainda cabe a acusacao
todo o 6nus da prova, independentemente da aceitacdo do instituto anteriormente.3*

No sistema processual norte-americano existem duas formas de tramitacao dos
processos; the due process model e the plea bargain model. Em apertada sintese, a
primeira abarca o procedimento penal chamado “ordinario”, em que todos os
elementos e fases do processo se concretizam, podendo ser equiparado ao nosso
“devido processo legal”’. Quanto a segunda forma, trata-se do procedimento por meio
do qual o individuo se declara culpado das acusacfes (ndo sendo necessario que seja
de todas), negociando com o 6rgdo acusatorio acerca das penalizacdes ou fatos a

serem imputados.®®

32 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Editora Jurua, 2016. p. 65.

33 DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes; FANTIN, lago Abdalla. A negociacgéo na justica criminal no
Brasil e o plea bargaining. E-Civitas: Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH, Belo
Horizonte, v. 10, n. 2, p. 181-182, dez. 2017. Disponivel em:
https://revistas.unibh.br/dcjpg/article/view/2237/pdf%2020. Acesso em 10 mar. 2020.

34 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 7. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 1406.

35 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 66.
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No momento em que o0 réu recebe copia da acusacéo e é instado a responder
como se declara (how do you plea?), em caso de declarar-se inocente o feito tera
prosseguimento, utilizando-se do due process model, explicado anteriormente,
podendo o acusado ser julgado pelo jari, a depender do crime e de sua situacao.*

Quanto a plea bargaining propriamente dita, existem, basicamente, quatro
formas de barganha no sistema juridico estadunidense: charge bargaining, count
bargaining, sentence bargaining e fact bargaining. Em traducgéo livre, poder-se-ia
referir nesta mesma ordem: negociacdo do enquadramento/das acusacoes,
negociacao da quantidade de acusacdes, negociacédo da sentenca e negociacao dos
fatos.®” 38

Na charge bargaining, o réu se declara culpado de um crime que é considerado
menos grave do que o originalmente contido na acusacao (information), ou da
acusacao mais branda, quando houver mais que uma. Isso ocorre na forma de
compensagao: em troca da confissdo judicial, o promotor concorda em reduzir 0s
contornos da acusacdo, admitindo-se a culpa por crime menos grave que O
anteriormente previsto.*

A count bargaining é bastante parecida com a espécie de barganha anterior,
porém tem relacdo com o numero de acusacoes, Visto que nesse caso 0 acusado se
declara culpado de um ou mais dos delitos que originalmente lhe foram imputados,
com o afastamento das demais acusacdes por parte da promotoria.*

Na sentence bargaining, ha a negociacdo da propria sentenca que sera
aplicada ao acusado, chegando as partes a um acordo acerca da condenacéo a ser
recomendada pelo 6rgao acusador, mais leve do que a prevista para o delito cometido.

Para isso, 0 réu deve se declarar culpado, ou, nos casos e estados em que é

%6 DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes; FANTIN, lago Abdalla. A negociacdo na justica criminal no
Brasil e o plea bargaining. E-Civitas: Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH, Belo
Horizonte, v. 10, n. 2, p. 166-200, dez. 2017. Disponivel em:
https://revistas.unibh.br/dcjpg/article/view/2237/pdf%2020. Acesso em 10 mar. 2020.

37 MELO, Jodo Ozorio de. Funcionamento, vantagens e desvantagens do plea bargain nos EUA.
Consultor Juridico, S&o Paulo, 13 jan. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-
15/funcionamento-vantagens-desvantagens-plea-bargain-eua. Acesso em: 9 mar. 2020.

%8 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 84-85.

39 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 84.

40 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 84.
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permitido, nolo contendere. Normalmente nestas situagfes a pena indicada é uma
alternativa a prisdo, como prestacao de servigcos a comunidade.*

Por ultimo, na fact bargaining h& a negociacdo dos fatos, ocasidao em que o réu
se declara culpado, porém, como parte do acordo com o 6rgao acusador, algumas
condutas criminosas sao omitidas, como forma de ndo aumentar a pena.> Como um
exemplo desse estilo de barganha, pode-se indicar a negociacdo acerca da
guantidade de droga que um acusado detinha, para fins de enquadramento penal.

Tal fato se d4 em decorréncia das guias de sentencas que existem em ambito
estadual e federal, em que sao estabelecidos parametros minimos e maximos para as
penas. Porém, tais diretrizes tém natureza de orientacdo e consulta, ndo havendo
obrigatoriedade no seu seguimento, podendo o célculo de pena ser posto aquém ou
além destes padrdes.®

Todavia, o legislativo ainda pode impor certos regulamentos minimos

obrigatérios, como explica Ana Lara Camargo de Castro:

[...] o Congresso Nacional e o Legislativo Estadual podem estabelecer,
por lei, que determinados delitos demandem tempo minimo
obrigatério em regime prisional fechado (mandatory minimum
penalty), limitando o livramento condicional e a flexibilidade do Poder
Judiciario na apreciacdo do caso concreto. (grifos da autora).*

Dessa forma, retomando o exemplo exposto anteriormente, na fact bargaining
pode haver a negociacdo quanto a alguns fatos contidos no delito, indicando uma
guantidade menor de droga, a fim de que o réu ndo precise passar um tempo minimo

em regime fechado. Relativamente aos crimes relacionados as drogas:

[...] a posse de cem pés de maconha, 100g de heroina, 10g de
metanfetamina, 5g de crack, 500g de cocaina em pé ou 1g de LSD,
levam a mesma pena minima de cinco anos de prisdo sem liberdade
condicional pela corte federal. O ato ainda prevé penas minimas
diferentes para o porte ou tréafico de crack e cocaina, em uma relacéo
de cem para um em termos de quantidade. Assim, em funcdo do maior
potencial danoso do crack, o porte ou a venda de 50g da substéancia
implica em uma pena minima obrigatéria de dez anos de prisdo contra

41 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 85.

42 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 85.

43 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 85.

4 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 85.
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uma pena minima obrigatdria de cinco anos para 500g de cocaina em
po.45

Assim, em que pese nao esteja prevista em nenhuma das fases da plea
bargaining, a atuacdo ou mediacdo do magistrado, € este que deve
homologar/aprovar algumas espécies de acordo firmado entre o réu e o 6rgao
acusador, como na hipGtese de desisténcia/afastamento, pelo promotor, da
formulacdo de outras acusagdes, ou a concordancia de que determinada sentencga ou
parametro de pena seja apropriada ao caso. Ainda, cabe ressaltar que aos acordos
penais sdo aplicaveis os principios contratuais, ficando as partes vinculadas ao
pactuado.*

A legislacdo em ambito de Direito Penal e Processo Penal nos EUA néo é
uniforme para todos os estados, tendo em vista a legitimidade dos entes federativos
de legislarem acerca de tais matérias. Porém, no ambito federal ha a Rule 11, dentro
da Federal Rules of Criminal Procedure, com determinagdes feitas pela Suprema
Corte e aprovadas pelo Congresso, com vistas a uniformizacao dos procedimentos de
barganha.*” A Rule 11 data de 1944, tendo entrado em vigor no ano de 1946, e ja
passou por diversas reformas estruturais, alterando e adicionando requisitos para a
efetivacdo dos acordos entre o réu e a acusagao.*® 4

Caso o acusado deseje confessar a sua culpa, sera designada uma audiéncia
especialmente para isso, chamada de plea colloquy, apés o acusado declarar-se
culpado (guilty), quando instado pelo juiz na arraignment. Neste ato, pelo magistrado,
¢ feita a afericdo de que a declaracdo de culpa se trata da vontade livre e consciente
do acusado, bem como de que nao ha indicios de coercdo, coac¢do ou induzimento

por parte do 6rgdo acusador; a plena compreensao pelo réu das condutas que |Ihe

4 CAMARGO, Maria Clara de Lima; GUERINIA, Isa Maria Formaggio Marques; PAIMA, Jane Mari.
Breves apontamentos sobre os movimentos politicos-criminais e penoldgicos do estado punitivo
norte-americano. Revista de Ciéncias Juridicas e Empresariais, Londrina, v. 17, n. 2, p. 126,
mar. 2016. Disponivel em: https://revista.pgsskroton.com/index.phpl/juridicas/article/view/4405.
Acesso em: 10 mar. 2020.

4 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 84-85.

47 DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes; FANTIN, lago Abdalla. A negociacgdo na justica criminal no
Brasil e o plea bargaining. E-Civitas: Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH, Belo
Horizonte, v. 10, n. 2, p. 180-181, dez. 2017. Disponivel em:
https://revistas.unibh.br/dcjpg/article/view/2237/pdf%2020. Acesso em: 10 mar. 2020.

48 RULE 11. Pleas. In: LEGAL Information Institute, Cornell Law School. Ithaca, [20207?]. Disponivel
em: https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_11. Acesso em: 9 mar. 2020.

4 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 49-51.
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estdo sendo imputadas, bem como das consequéncias de sua declaragéao e da pena
a ser aplicada; e que a declaracdo de culpa do acusado forneca uma base fatica
(factual basis) para a condenacao.*

A questdo da averiguacdo da existéncia de base fatica para a condenacao é
muito importante nesse momento processual, visto que o magistrado deve se certificar
de que ha indicios de efetivamente ter ocorrido o delito de que o réu é acusado, bem
como de haver provas minimas acerca de seu envolvimento, ndo estando este
proibido de requerer a producdo de provas, caso entenda necessario.®* De certa
forma, pode-se fazer uma conexdo de tal ato com o recebimento da denuncia no
ordenamento processual brasileiro, ocasido em que o juiz verifica a existéncia da
materialidade do crime e indicios de autoria.

O acusado ainda € informado de que néo é obrigado a aceitar o acordo, nem a
se declarar culpado, tendo o direito constitucional de ser julgado pelo juri. O juiz, por
sua vez, nédo fica adstrito a declaracao de culpa e ao acordo, podendo se recusar a
aceita-lo ou postergar a sua decisdo para o proximo momento processual, chamado
de relatério pré-sentenca, em que € apresentado o historico pessoal do réu e ficha
criminal, para afericdo do quantum de pena a ser aplicado, agravantes e atenuantes.5?

Entdo, nesse caso, 0 juiz proferira sua decisdo acerca do acordo, o0
homologando ou rejeitando. Em caso de homologacédo, devera informar os termos
incorporados a sentenca; em caso de rejeicdo, devera informar o acusado de que o
acordo nao foi aceito e que este ndo vinculara a deciséo judicial, podendo Ihe ser mais
gravosa. Neste momento, o réu podera se retratar de sua declaracdo de culpa e
requisitar o full trial, ressaltando-se que a retratacdo ndo impede uma nova declaracao
de culpa posterior, bem como um novo acordo. Nos casos em que previsto no acordo
tal condicdo, também deve ser devidamente explicado ao acusado acerca da renuncia
ao direito de apelar da decisdo, apdés a homologacéo da barganha. 3

Dessa forma, ndo basta uma simples leitura dos procedimentos presentes na

Rule 11, mas sim uma verdadeira verificagdo, por parte do magistrado, de que o réu

50 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 72-74.

51 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 67.

52 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 61.

53 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 61.
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tem plena consciéncia dos termos do acordo e das consequéncias decorrentes de sua
aceitacao.

A utilizacdo de todos esses mecanismos € justificada, constatando-se que
durante tal solenidade ha a renuncia, por parte do réu, de diversos direitos
fundamentais e constitucionalmente previstos, como o julgamento por juri popular, o
direito a instrucé@o do feito e confrontagdo de testemunhas, bem como o direito a ndo
autoincriminacéo e ao siléncio.*

Tal mecanismo negocial, que deveria ser utilizado em casos pontuais e
excepcionais, acabou por se tornar a regra nos procedimentos penais
estadunidenses.®® Em que pese o0 imaginario hollywoodiano, a grande maioria dos
processos criminais nos Estados Unidos ndo sdo mais resolvidos em exuberantes
julgamentos.

De acordo com as estatisticas de 2006 do Bureau of Justice Statistics, que
integra o Departamento de Justica dos EUA, aproximadamente um milh&o e cem mil
pessoas foram condenadas por crimes (felonies) na esfera estadual naquele ano, e
94% destes admitiram culpa (pleaded guilty), ndo tendo, assim, ido a julgamento.5®
(traducéo nossa).

Ocorre que nos Estados Unidos a estrutura do Orgdo acusatorio é
fundamentalmente diferente do existente no Brasil, sendo os promotores (district
attorney / prosecutor) membros do Poder Executivo estadual ou federal. Ainda, estes
sdo escolhidos por meio de indicacao politica ou eleicfes, diretas ou indiretas, com
mandato, em média, de quatro anos.’” Eles detém amplo poder discricionario,

podendo dispor da acdo penal e efetuar acordos livremente, como forma de diminuir

54 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 64.

5% RAPOZA, Philip. A experiéncia americana do «plea bargaining»: a excepcao transformada em
regra. Revista Julgar, Lisboa, n. 19, 2013. p. 208-209. Disponivel em: http://julgar.pt/a-
experiencia-americana-do-plea-bargaining/. Acesso em: 30 mar. 2020.

56 BUREAU OF JUSTICE STATISTICS (BJS). Felony sentences. [S. I.]: BJS, 2006. Disponivel em:
https://www.bjs.gov/index.cfm?ty=tp&tid=233. Acesso em: 22 fev. 2020.
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DF,v. 11, n. 2, p. 125-128, jul./dez. 2016. Disponivel em:
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0 tempo de tramitagdo dos procedimentos criminais, também dispondo de um claro
viés politico.% %

Interessante ressaltar que, em que pese o instituto da plea bargain tenha sua
origem no século 19, historicamente os acordos entre acusacdo e defesa eram
negados pelos tribunais. A fundamentagcéo se dava a partir do entendimento de que
tal mecanismo feria garantias fundamentais dos acusados, tais como a 5% e 62
Emendas a Constituicdo Estadunidense, que instituiram, dentre outras garantias, o
direito de julgamento pelo juri popular, a veda¢do da autoincriminacao, o direito de
permanecer em siléncio, o devido processo legal e o direito de acareacdo e
confrontacao de testemunhas.®°

Porém, atualmente ja ndo ha mais debates acerca da inconstitucionalidade do
referido mecanismo. Isso decorre das inUmeras alteracdes estabelecidas na Rule 11,
gue impuseram mais requisitos para a concessao da plea bargain, sendo necessario
0 juiz sempre averiguar a voluntariedade da manifestacdo, bem como confirmar se
efetivamente a acusacao detém base fatica e probatéria, tudo sob assisténcia de
advogado ou defensor publico para protecéo dos interesses do acusado. © 62

A Suprema Corte Americana, ainda, firmou entendimento no sentido da total
constitucionalidade do instituto, tendo estipulado requisitos formais em adi¢éo aos ja
previstos na Rule 11. Assim, € necessario que seja comprovada a voluntariedade do
ato, bem como que nédo haja nenhum indicio de coacdo ou inducdo por parte da
acusacao.s

Ademais, foi reconhecido pela Corte Suprema, no julgamento do caso Corbitt
vs. New Jersey,* de 1978, que ndo ha nenhum prejuizo ao acusado o fato de dispor

de seus direitos constitucionais, como explanado acima, para efetuar a barganha. Isto

%8 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. 1.
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 9.

5 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 67.
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The National Court Rules Committee, 2019. Disponivel em:
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principalmente pelo fato de nao haver obrigatoriedade de aceitagdo dos termos
propostos, assim como a possibilidade do acusado solicitar o full trial, sendo
submetido a julgamento pelo jari.s

Interessante ressaltar, também, o caso Boykin vs. Alabama,®® em que o
acusado se declarou culpado (guilty) perante o juiz, ocasido em que nao lhe foi feito
nenhum questionamento, nem mesmo foi permitido que se dirigisse a Corte ou tivesse
a possibilidade de um acordo com a acusacao. Dessa forma, nao restou comprovado
gue o réu estava devidamente ciente acerca de suas renuncias a direitos
constitucionais, ou a respeito dos crimes que |he eram imputados, bem como as
consequéncias e possivel apenamento (que no caso era a pena capital).®”

A Suprema Corte dos Estados Unidos considerou, entdo, que uma guilty plea
significa mais do que uma simples confisséo, e por esse motivo a real voluntariedade
do réu deve ser averiguada com mais afinco, considerando o envolvimento de seus
direitos constitucionais. Além disso, tendo em vista que diversos direitos estao
envolvidos nas renuncias que ocorrem quando uma declaracdo de guilty plea é
realizada em um julgamento criminal, a Suprema Corte ndo poderia simplesmente
presumir que o réu estava renunciando a eles, sem uma confirmacao formal a esse
respeito.se

Em consequéncia disso, foram fixados diversos novos entendimentos e
preceitos a serem observados quando da realizacéo da guilty plea, como demonstra

0 excerto a seguir:

Foi determinado que existem certos direitos fundamentais que todas
as pessoas que sao acusadas de um crime possuem e que s6 podem
ser renunciados de forma consciente, voluntaria e inteligente.

5 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 67.
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2 june 1969. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/238/. Acesso em: 30
mar. 2020.
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Portanto, o direito a um julgamento pelo juri, a depor em nome proprio,
confrontar testemunhas chamadas a depor contra vocé, arrolar
testemunhas, e ser processado pelo Grande Juri séo direitos
fundamentais sujeitos a rendncia consciente, voluntéria e inteligente.
A Suprema Corte dos Estados Unidos estabeleceu certos requisitos
processuais para salvaguardar os acusados que pretendem fazer a
declaracdo de culpa. Depois do caso de Boykin, os tribunais foram
determinados a advertir os réus que manifestaram a guilty plea acerca
de trés de seus direitos constitucionais: (1) o direito da vedacdo da
autoincriminacéo; (2) direito a um julgamento pelo juri; (3) o direito de
confrontar a acusagao. Além disso, o réu deve renunciar a todos esses
direitos de forma consciente e voluntaria.”™ (grifo nosso)

Dessa forma, tem-se uma sintese do sistema processual penal estadunidense,
mais especificamente dos procedimentos da plea bargaining, para que se possa

prosseguir com os estudos acerca dos mecanismos penais negociais no ambito atual.
2.3 Outras Experiéncias dos Mecanismos Negociais no Ambito Internacional

Conforme explicitado, a utilizagdo de mecanismos consensuais no ambito penal
nao é de exclusividade dos Estados Unidos, pois, além da experiéncia norte-
americana, outros paises também os utilizam, como a Alemanha, a Italia e Portugal.
As nacoes citadas sdo igualmente regidas pelo sistema da civil law, como o Brasil, em
contraponto ao sistema adversarial norte-americano, também chamado de acusatorio,
baseado na common law.™ Destaca-se, por oportuno, que o presente topico ndo visa
a realizacdo de um estudo de Direito Comparado com esses paises, mas sim
averiguar a dimensao que 0S mecanismos penais consensuais assumem em outros
territérios para além da realidade norte-americana.

Conforme Rodrigo da Silva Brandalise:

0 “It was determined that there are certain fundamental rights that every person accused of a crime
has and which may only be waived knowingly, voluntarily and intelligently. So it is that the right to a
jury trial, to testify in your own behalf, to cross-examine witnesses called to testify against you, to
call your own witnesses, and to be prosecuted by Grand Jury indictment are fundamental rights
subject to a knowing, voluntary and intelligent waiver. The United States Supreme Court set forth
certain procedural requirements to safeguard a criminal defendant entering a guilty plea. After
Boykin, courts have been required to admonish a defendant entering a plea of guilty of three
Constitutional rights: (1) the privilege against compulsory self-incrimination; (2) the right to trial by
jury; (3) the right to confront one's accusers. In addition, the defendant must waive those rights
knowingly and voluntarily”. UNITED STATES SUPREME COURT. Boykin v. Alabama. In: LAW
PIPE: online legal research tool. [S. I.], 1969. Disponivel em: https://www.lawpipe.com/U.S.-
Supreme-Court/Boykin_v_Alabama.html. Acesso em: 19 mar. 2020.

T MARTINS, Alberto André Barreto. Organizacao judiciaria dos Estados Unidos da América. Revista
Ambito Juridico, S&o Paulo, ano 13, n. 74, 1 mar. 2010. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-74/organizacao-judiciaria-dos-estados-unidos-da-
america/. Acesso em: 10 mar. 2020.
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A negociacao da sentenca criminal, no sistema continental europeu,
ndo apresenta discricionariedade na atuacao do Ministério Publico,
gque somente pode deixar de dar seguimento a uma investigacdo se
ndo houver elementos que suportem essa decisdo, como a
inexisténcia do fato ou a ndo participacdo do acusado. Como regra, a
confissédo é um elemento de prova, mas ndo o elemento que confirma
a demonstracdo da verdade buscada, que deve ser dita pelo juiz, e
nao pode decorrer de acordo entre as partes, jA que 0 caso e as provas
pertencem ao processo e, por consequéncia, ao juizo, a quem é
acometido o dever de dizer a verdade.”?

Dessa forma, passaremos a analisar como alguns paises utilizam os
mecanismos penais negociais nos seus ordenamentos juridicos, e de que forma tais
institutos auxiliaram (ou nao) na celeridade processual e diminuicdo dos nimeros de
processos criminais em andamento.

Frisa-se que todos os modelos expostos se basearam, de alguma forma, no
modelo estadunidense da plea bargaining, adaptando-a a sua realidade e a seu
ordenamento juridico, sendo esta chamada de “americanizagdo do processo penal”,
nas palavras de Maximo Langer.” Diversas sdo as diferencas e as adaptacdes que
tiveram que ser realizadas na insercao de tal mecanismo nos ordenamentos juridicos,
maxime quando levada em consideracdo o modelo adversarial norte-americano em
contraposicao a tradicdo da civil law, que vige em praticamente todos os paises
europeus e latino americanos, com uma concepc¢ao ainda inquisitorial do processo
penal.™

Cabe ressaltar que aqui se esta utilizando a denominagéao “sistema inquisitorial”
e “sistema adversarial/acusatério” como forma de contextualizar e diferenciar os
diferentes tipos de poder e aspectos culturais dos sistemas. Como bem situa Maximo

Langer:

[...] enquanto o sistema adversarial concebe o processo penal como
uma disputa entre duas partes (acusacdo e defesa) perante um
julgador passivo (juiz e/ou juri), o sistema inquisitorial concebe o

2. BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 76-77.

7 LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traducdes juridicas: a globalizacéo do plea
bargaining e a tese da americanizagdo do processo penal. DELICTAE: Revista de Estudos
Interdisciplinares sobre o Delito, [s. I.], v. 2, n. 3, p. 24-25, jul./dez. 2017. Disponivel em:
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processo penal como uma investigacdo oficial, realizada por um ou
mais agentes oficiais do Estado, a fim de determinar a verdade.™

Ademais, salienta-se que, no contexto brasileiro, também ja existem
mecanismos oriundos do instituto americano, como os instrumentos despenalizadores
da Lei n®9.099/95, a colaboracéo premiada, contida na Lei n°® 12.850/2013, bem como
o denominado acordo de ndo persecucédo penal, instituido pelo artigo 28-A do Cdadigo
de Processo Penal a partir da edicédo da Lei n° 13.964/2019 — modalidades de justica

negociada que serédo analisadas mais adiante no presente trabalho.

2.3.1 O Modelo Alemao

A Alemanha é um pais que também adota o sistema da civil law, em que pese
tenha como parametro interpretativo as decisdes das cortes alemds. La, a
investigagao oficial sempre foi o padréo investigativo, ndo se admitindo, inicialmente,
nenhuma forma de negociacdo com pessoas acusadas de quaisquer crimes. Suas
origens no pais sdo obscuras, porém observa-se que em meados dos anos 1970
iniciou-se, informalmente, o desenvolvimento de negociacdes entre juizes, defensores
e promotores no ambito dos tribunais.™

Tais acordos ocorriam de forma velada, visto que a utilizacdo de mecanismos
consensuais no ambito penal se chocava com diversos principios e pilares basicos do
Direito aleméo, esbarrando-se, principalmente, no forte legalismo que permeia aquele
sistema.” Tais acordos passaram a ser amplamente utilizados nos tribunais, de forma

recorrente, embora ausente qualquer previsao legal para tanto.”
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Conforme exposto, os acordos ocorriam na praxe dos tribunais desde a década
de 1970, porém de forma velada, ndo sendo expostos ou discutidos formalmente, face
as possiveis afrontas ao sério legalismo aleméo. Em 1982, apés a publicacéo de um
artigo anénimo por um jurista alemdo, a pratica da adocdo dos mecanismos
consensuais foi finalmente exposta e divulgada ao grande publico, trazendo a tona
discussdes doutrinarias acerca da constitucionalidade e aplicabilidade do instituto.”

A anonimidade do artigo refor¢ca o argumento de que se tratava de um assunto
verdadeiramente delicado no ambito juridico, ndo sendo aceito majoritariamente em
virtude de eventuais embates entre o0s preceitos modernos e céleres do instituto
negocial versus o procedimento extremamente formal e oficial que circunda o
ordenamento daquele pais.®*® Face a extrema oposi¢cdo ao sistema em vigéncia, a
forma com que tal jurista pds o assunto a debate foi efetivamente engenhoso, tendo
alcancado seu objetivo sem reforgar quaisquer hostilidades.

Ocorre que, apos a publicacdo do artigo, em 1987, a Suprema Corte Alema
(Bundesgerichtshof) foi instada a se manifestar acerca do assunto, tendo reconhecido
a constitucionalidade e validade dos acordos realizados, maxime por considerar que
ja havia no ordenamento juridico a definicdo de que a confissdo era benéfica ao
acusado. Assim, caso fosse conferido um julgamento justo ao acusado, sendo este
cientificado formalmente acerca das imputacdes e consequéncias da barganha, nédo
havia motivos para a Corte Constitucional se opor aos acordos entre as partes, que
claramente ja vinham sendo realizados ha mais de uma década.®*

A imensa diferenca que se pode aferir entre o acordo penal no sistema alemao
e a plea bargain € que, no primeiro, ndo ha uma declaracéo formal da culpa, mas sim
a confissdo do réu acerca dos fatos, que é valorada e formalizada como prova
suficiente para a sua condenacao. Por outro lado, o juiz se compromete a ndo exceder
certos limites no quantum da pena, ou a acusacao aceita que sejam afastados alguns

dos fatos criminosos que foram imputados.®
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Assim, com a confissdo do acusado (Absprachen), o procedimento penal é
extremamente agilizado, tendo o conddo de ensejar a decisdo do feito como uma
forma de julgamento antecipado da lide, em comparacdo ao ordenamento juridico
patrio. Como beneficio, ha também a limitacdo da pena a ser atribuida ao réu, tendo
em vista sua colaboracao com a justica. Apds a confissdo do acusado, a depender da
base de informacdes e provas ja existente na fase policial, pode-se entender ndo
haver mais a necessidade de dilacdo probatéria, sendo a confissdo do réu suporte
suficiente para a condenacao.s®

Assim, admite-se que sejam impostas diretrizes minimas e maximas para
balizar o quantum da pena a ser aplicada, mas a deliberacdo final cabe
exclusivamente ao magistrado. Este levard em consideragdo o contexto fatico e
probatorio apurado, sendo a confisséo considerada uma causa de atenuacéao, que ira
condizer com a influéncia que teve para o desenrolar das investigacdes, prezando
pela busca da verdade real.®

No ano de 1997, irrompeu diretriz reguladora da Suprema Corte alema,
estabelecendo os primeiros parametros para a viabilidade do Absprachen, os quais
podem ser assim resumidos: a) o procedimento deve ocorrer em audiéncia publica,
com o conhecimento e presenca dos participantes; b) o acordo deve ensejar um
julgamento que condiga com a medida da culpabilidade do réu na pratica do delito; c)
h& de ser respeitado o direito a ndo autoincriminacdo, ndo podendo o acusado ser
forcado a aceitar os termos do acordo, sendo proibido o uso da coercao e coacao; d)
€ vedado promessa vinculante de pena, devendo apenas 0 juiz estabelecer o
montante maximo que podera aplicar conforme o caso apresentado; e) a confissdo
nao pode, sozinha, determinar a culpa do acusado, sendo apenas mais um elemento
de prova, maxime pela busca da verdade real (e tendo em vista o principio da
investigacdo oficial) e a impossibilidade de que no acordo haja a rendncia ao direito
de apelacao, pois sempre pode-se ter a possibilidade do acusado ter sido forcado a

aceitar os termos, somente sendo valida tal clausula apés orientacdo expressa.®
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Outra diferenciacdo em relacdo a plea bargain norte-americana é que, no
contexto alemdo, tendo em vista que a defesa tem acesso a todo o conteldo
probatério, acaba-se por ter um maior poder de negociagdo com a acusacgao. Por essa
razéo, ndo é tdo comum a pratica do overcharging (excesso de acusac¢fes), como nos
Estados Unidos.® Outro ponto a se evidenciar € que o juiz é quem faz a negociacao
com o acusado, ndo a propria acusacao. Salienta-se que qualquer tratativa acerca de
acordo entre as partes deve obrigatoriamente ser de conhecimento do juizo, sendo
considerada totalmente invalida e inconstitucional qualquer convencdo entre
acusacao e defesa que ocorra de forma velada.?” O 6rgdo acusador, nesse caso, atua
mais proximo a um fiscal da lei, situacdo absolutamente impensavel em solo

americano, onde o Ministério Publico é detentor absoluto e exclusivo da agéo penal.s®

89

Em que pese no ano de 1987 a Suprema Corte Alema tenha reconhecido a
constitucionalidade e validade dos acordos realizados, conforme explicitado
anteriormente, foi apenas em maio de 2009 que irrompeu diretriz reguladora acerca
dos acordos, passando a estar positivado e ser formalmente aceito o julgamento
antecipado da lide penal.*® Isto ocorreu com a promulgacéo da Lei de Regulamentacéo
dos Acordos no Processo Penal, que adicionou um paragrafo ao Strafprozessordnung
(Cddigo de Processo Penal aleméao), passando, entdo, a haver legislacdo especifica

para regulamentacédo dos acordos.®*
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Com a positivagdo de normativas acerca da barganha foi possibilitado que
fossem realizados os pactos entre as partes, apenas para os fins de serem fixados
limites maximos e minimos para a pena a ser aplicada.®? Isto porque, diferentemente
do que ocorre nos Estados Unidos, no contexto alemdo ndo ha a possibilidade da
negociacao penal se dar em relacdo as acusacdes ou aos fatos criminosos, como
seria 0 caso da fact bargaining e charge bargaining em solo estadunidense. Isso
porgue os tribunais alemées, bem como todo restante do ordenamento juridico, sao
extremamente legalistas, e consideram que a distorcdo dos fatos pode ser
considerada como a distor¢ao da proépria justica.®

Ainda, cabe salientar que no procedimento penal alemdo os juizes detém
imenso poder na conducédo do feito, tendo como pretensdo a busca da verdade
material através do processo, portando-se de maneira muito ativa. Inclusive a
producdo de provas baseia-se quase que inteiramente nas determinacdes dos
magistrados.®*

Por oportuno, tem-se que no més de marco de 2013 houve deciséo por parte
da Suprema Corte Alemad reiterando a constitucionalidade dos acordos penais
celebrados entre as partes, desta vez em analise a legislacdo incluida no codex
processual penal em 2009. O Tribunal Constitucional reforcou a constitucionalidade
da prética, focando novamente em se manifestar acerca dos requisitos essenciais
para validade dos consensos, como ja havia feito em 1997, tendo reafirmado a
necessidade, mesmo que com a existéncia de acordo, da busca da verdade real e da

observacéao dos principios da publicidade e proporcionalidade das penas.®

92 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; MOELLER, Uriel. Acordos no processo penal aleméo:
descricdo do avanco da barganha da informalidade a regulamentacdo normativa. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, [s. |.], ano 49, v. 49, n. 147, p. 13-33, set./dez. 2016.
Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0041863318300899. Acesso em:
22 mar. 2020.

% LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizacéo do plea
bargaining e a tese da americanizag&o do processo penal. DELICTAE: Revista de Estudos
Interdisciplinares sobre o Delito, [s. I.], v. 2, n. 3, p. 84-85, jul./dez. 2017. Disponivel em:
http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41. Acesso em: 22 mar. 2020.

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; MOELLER, Uriel. Acordos no processo penal alem&o:
descricdo do avanco da barganha da informalidade a regulamentacdo normativa. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, [s. I.], ano 49, v. 49, n. 147, p. 13-33, set./dez. 2016.
Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0041863318300899. Acesso em:
22 mar. 2020.

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; MOELLER, Uriel. Acordos no processo penal alemao:
descricao do avanco da barganha da informalidade a regulamentacdo normativa. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, [s. I.], ano 49, v. 49, n. 147, p. 13-33, set./dez. 2016.
Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0041863318300899. Acesso em:
22 mar. 2020.


https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0041863318300899
http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0041863318300899
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0041863318300899

33

Por fim, tal qual no sistema estadunidense e na maioria dos demais paises que
adotam sistemas negociais, as motivagées para 0 uso e surgimento dos acordos e
negociacdes de sentenca provém da sobrecarga do sistema judiciario aleméao, bem
como de sua complexidade. Dessa forma, foca-se em um meio mais célere e
econbmico para o préprio Estado, com vistas a dar fim as lides penais.® Ainda,
salienta-se que também ha um viés mais social e humanitario, que compreende que
0S processos servem como meios para harmonizar o contexto social, tendo uma
solucdo consensual a capacidade de proporcionar, além de justica, retribuicdo e
reabilitacéo.?’

2.3.2 O Modelo ltaliano

No modelo processual italiano, também ditado pela civil law, existem institutos
consensuais, que inclusive se assemelham muito mais aos norte-americanos do que
ocorre com os acordos na Alemanha. A possibilidade de consenso no processo penal
na Italia tem inclusive previsao constitucional, e sua utilizacdo no ordenamento juridico
teve inicio no ano de 1989, com a entrada em vigor da reforma do cédigo de processo
penal, passando a ter um viés acusatoério.?® Assim, houve a instituicdo do applicazione
della pena su richiesta delle parti, chamada de patteggiamento, o instituto que permite
a aplicacdo da pena antecipadamente, a pedido das partes, que estipulam as
punicdes a serem aplicadas e posteriormente solicitam a homologacao do juizo.% ©

Impde-se ressaltar que, com a entrada em vigor do novo codigo de processo
penal, que instituiu o modelo acusatério, foi realizada a separacdo da fase da
investigacdo preliminar (chamada de “expediente do Ministério Publico”) e da

instrucdo processual, sendo a primeira gerida e comandada exclusivamente pelo
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Pubblico Ministero, ndo tendo o magistrado judicial acesso as informacdes la contidas;
excetuadas as provas irrepetiveis, como exame de corpo de delito, e provas obtidas
incidentalmente. Dessa forma, foi relativizada a busca pela verdade real
(contrariamente ao Direito alemao), havendo um foco imenso na imparcialidade do
magistrado e na efetivacédo do principio do contraditério. ™ot

Outrossim, também em oposi¢cdo ao sistema alemao, na Itélia o juiz adota uma
postura mais passiva na realizacdo dos acordos, deixando a negociacao a encargo
das partes, ndo havendo qualquer interferéncia do juizo.'°> Em 1990, a Suprema Corte
italiana determinou que, em que pese 0 magistrado ndo possa interferir no que for
acordado entre acusacéo e defesa, devendo apenas rejeitar, de forma justificada, ou
homologar a resolugdo, este deve realizar um exame de proporcionalidade e
adequacao da pena ao caso concreto, ndo podendo deixar essa incumbéncia a cargo
apenas dos envolvidos.** Ainda, o magistrado judicial também tem a sua atuacao
limitada na questéo de producéo de provas, apenas podendo determinar a realizacao
daquelas expressamente requisitadas pelas partes, e ex officio em casos realmente
excepcionais.*

Quanto ao instituto negocial, quando da entrada em vigor do novo codex
processual penal, o patteggiamento apenas poderia ser utilizado em relacdo a crimes
e contravenc¢des com pena maxima de até dois anos de prisdo. Porém, no ano de
2003, houve nova reforma legislativa, tendo sido expandida a aplicacdo do mecanismo

negocial a crimes com pena de até cinco anos de prisdo e multa.s 106
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Em que pese o acordo penal sé possa ser utilizado para crimes de até cinco
anos de prisdo, para esse célculo ndo é considerada a pena maxima aplicavel ao
crime na hipétese, mas sim a pena em concreto. Ainda, ha de se observar que no
caso de acordo ha sempre a reducdo de até um terco da pena (sendo utilizado na
pratica forense majoritariamente este patamar). Portanto, para puni¢cdes em concreto
de até sete anos e meio h& a possibilidade de aplicacao do instituto, tendo em vista
gue com a reducédo chega-se a cinco anos.’

Conforme dita o Codice di Procedura Penal, em seu artigo 444:

O acusado e o promotor podem solicitar ao juiz que aplique, na
espécie e na medida indicada, uma pena substitutiva ou uma pena
pecuniaria, reduzida em até um terco, ou uma pena de prisdo quando,
levando em consideragéo as circunstancias e diminuida em um terco,
ndo exceda cinco anos, somente, ou em conjunto com uma pena
pecuniaria.'®®

NoOs casos em que as penas sejam substitutivas a prisdo ou multa, ou nos casos
em que a pena em concreto nao ultrapasse dois anos de prisdo (mesmo que cumulada
com multa), o arguido recebe alguns outros beneficios processuais, além da reducao
da pena em um terco, quais sejam: a suspensao condicional da pena, a dispensa de
pagamento de despesas e custas do processo e a ndo aplicacdo de penas acessorias
ou medidas de seguranca.® 1°

A referida suspensao condicional da pena é um instituto utilizado para penas
de até dois anos de prisdo, em que 0 réu tem sua pena suspensa pelo periodo de

cinco anos, no caso de se tratar de condenacéo por crime, ou dois anos, tratando-se
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de contravencédo. No final do periodo da suspenséao, a pena é extinta, 0 que ocasiona
a ndo execucdo mesmo de eventuais penas acessorias, apenas havendo a
necessidade de o acusado nédo ter cometido nenhum outro delito no decorrer do
periodo de prova.i*t

No caso de jovens com idade entre dezoito a vinte e um anos incompletos, ou
pessoas maiores de setenta anos, a pena maxima para utilizacdo da suspensao
condicional da pena é de dois anos e seis meses de prisdo, e na hipotese de se tratar
de menor de dezoito anos, chega-se a possibilidade de utilizacado para penas de até
trés anos.!*? Salienta-se que naguele pais a maioridade penal é a partir dos catorze
anos, isto caso o adolescente seja dotado de capacidade de entendimento e de
vontade, ndo sendo a idade um critério exclusivamente objetivo. De qualquer forma,
até os dezoito estes sdo encaminhados ao Sistema de Jovens e Adultos (Tribunale
per i Minorenni), e ndo ao juizo criminal comum. 3

Para fins de utilizacdo da barganha, nos casos em que a pena é superior a dois
anos, apenas o0s acusados primarios podem requerer a utilizacdo do patteggiamento,
havendo, para estes, apenas a reducédo da pena em um terco, ndo se aplicando os
demais beneficios referidos anteriormente.*'* Ainda, cabe ressaltar que, por lei, alguns

crimes sao excluidos da possibilidade de acordo, como o crime de associacéo
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criminosa, terrorismo, sequestro, e crimes de violéncia sexual, que sédo considerados
delitos de uma concepg¢ao mais grave.s

Caso o juiz entenda por refutar o acordo entabulado entre as partes, devera
fazé-lo fundamentadamente e devolver o processo ao 6rgdo acusador, dando outra
oportunidade para que os envolvidos efetuem nova resolucdo, que posteriormente
sera novamente analisada pelo magistrado. Ressalta-se que o juiz néo fica vinculado
ao acordo formulado entre as partes, podendo inclusive absolver o acusado apés a
apresentacao do acordo, com o aceite da defesa e do réu, caso entenda nao haver
provas suficientes acerca da materialidade e/ou autoria do delito imputado.*¢ 7 O
acordo também pode ser rejeitado pelo juiz caso este considere a pena insuficiente
ou demasiada, ndo estando limitado a analise dos requisitos formais da barganha.*®

De outra banda, em que pese as semelhancas com o instituto da plea bargain
norte-americano, na lItalia os promotores nao dispdem de tanta discricionariedade
para dispor acerca da realizagdo ou ndo dos acordos, uma vez que eventual recusa
de proposta de acordo ao acusado deve ser devidamente fundamentada. Na
audiéncia, caso a defesa peca a aplicagcdo do patteggiamento, mas o Ministério
Publico ndo ofereca um acordo, o juiz deve proceder a colheita do depoimento das
testemunhas arroladas, com posterior analise acerca dos argumentos do Orgao
acusador. Em caso de considerar injustificada a recusa, devera proferir sentenca,
utilizando-se da diminuicdo de pena proposta pelo arguido.*®

A barganha é considerada um direito subjetivo do réu e, em decorréncia disso,

para o nao oferecimento do acordo, é necessaria a devida fundamentacao.?° Destaca-
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se, ainda, que no ordenamento juridico italiano também ndo h& a possibilidade de
serem realizados acordos acerca dos fatos criminosos ou as acusacdes a serem
manejadas, apenas podendo haver consenso com relacdo a prépria sentenca e seus
desdobramentos. Isto porque, em que pese o0 novo codigo de processo penal tenha
viés acusatorio, ainda vige no pais o principio da investigacao oficial, que embora néo
determine a busca pela verdade real, também ndo vé como valida eventual
modificacao dos fatos criminosos ou acusacoes, pois poderia macular a legitimidade
de todo o sistema.*?

Conforme o exposto anteriormente, fica evidente que o procedimento italiano
se aproxima mais ao estadunidense do que o alemdo, maxime ao se observar a
postura passiva do juiz na efetivacdo dos acordos e a maior autonomia do Ministério
Publico, que embora ndo possa dispor da acdo penal (ao contrario dos Estados
Unidos) em decorréncia do principio da obrigatoriedade da a¢c&o penal, tem um maior
poder de negociacao, tendo sua conduta sempre balizada pelo juiz.*?? Porém, na
“americanizagao” do seu sistema processual penal, a Italia ndo pode alterar na sua
completude o seu ordenamento juridico punitivo, tendo restado as disposicoes
internas, a estrutura e divisdo de poderes do sistema inquisitorial preexistente, o que
ainda a difere substancialmente do modelo estadunidense. Ainda, ressalta-se a menor
flexibilidade dos acordos, sendo a reducdo maxima negociavel de um terco da pena,
e a possibilidade de aplicacdo apenas em crimes que ndo excedam cinco anos de
prisdo, apos a reducao.'?

Ademais, sendo o Ministério Publico o detentor exclusivo da agao penal, € este
guem autoriza o inicio das investigacdes, tendo a policia italiana a necessidade de
encaminhar a noticia crime ao 6rgdo acusatério que entdo ira oferecer a dendncia,

arquivar ou retornar o feito a autoridade policial para prosseguimento das
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investigacBes.'* A competéncia para realizar o arquivamento também é exclusiva da
acusacao, que pode fazé-lo nos casos de fragilidade das provas e imputagfes. Porém,
existe a possibilidade de continuidade posterior das investigacdes em caso de
surgimento de novas provas, frisando-se sempre a vigéncia da obrigatoriedade da
acao penal.'?

Outro aspecto significativo da organizacao judiciaria do pais é que a carreira de
magistrado abarca tanto a magistratura judicial quanto a chamada “magistratura
ministerial”, sendo uma unica carreira com funcao diferentes, dentro do préprio Poder
Judiciario, possibilitada a alteracdo da atividade por promo¢do ou remocado.'?
Pesquisadores como Carlos Guarnieri*?” explanam que, por ambos pertencerem a
uma mesma “classe”, a imparcialidade do magistrado judicial restaria seriamente
prejudicada. Isto porque a sistematica de um juiz equidistante das partes (acusacéao e
defesa) € de suma importancia para a real efetivacdo da justi¢ca e garantia dos direitos
de todos, e se dois dos envolvidos na lide sdo da mesma estrutura organizacional, a
estrutura judiciaria pode facilmente ser corrompida. 1?8

Uma das justificativas para a adocdo de mecanismos penais negociais no
Direito italiano € a morosidade em razao do proprio sistema processual penal, que era
considerado um dos mais lentos da Europa, bem como abundante em prescricéo.
Considera-se uma das motivacdes para isso a auséncia da interrupcdo da prescricao
apos a publicacdo da sentenca condenatéria, 0 que ocasionava a interposicao de

diversos recursos com a finalidade da prescricdo das penas.'?
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Observa-se que no patteggiamento ndo h4 uma admissédo formal de culpa,
como na plea bargain americana, havendo apenas a negativa de contestar as
acusacoes irrogadas. Embora a doutrina entenda que tal instituto se aproxima mais
ao nolo contendere americano do que a guilty plea, visto que ndo hé a contestacéo da
acdo apenas para fins de obtencdo dos beneficios processuais, ndo havendo uma
rendncia a presuncao de inocéncia, este ndo é o entendimento da jurisprudéncia. Isto
porque os tribunais julgam que, quando da utilizacdo do instituto, ha a rendncia,
mesmo que tacita, da presuncdo da inocéncia, com admissdo de responsabilidade
pelos fatos. Fundamentam, ainda, a impossibilidade de haver uma sentenca de
condenacdo caso ndo fosse reconhecida a responsabilidade do réu pelo cometimento
do delito.*°

Em que pese o0 entendimento exposto acima, o posicionamento majoritario
de que a utilizacdo do instituto consensual apenas tem reflexos na esfera penal, n&o
podendo o acordo ser utilizado como método de fundamentacdo de eventual acao
civel ou administrativa.*** Por outro lado, impende ressaltar que, conforme o préprio
Caodigo Processual Italiano, a sentenca dada por patteggiamento em nada difere das
sentencas condenatdrias comuns, tendo estas 0 mesmo contorno juridico.'?

Cabe ressaltar que também existem no ordenamento juridico italiano o
procedimento per decreto e giudizio abbreviato, que se tratam de duas outras formas
de consenso, que ndo seréo alvo de intensa analise no presente trabalho, mas que
merecem consideragao. O “procedimento por decreto” consiste em um rito especial
utilizavel para casos de menor gravidade, abarcando apenas delitos com previsao de
fixacdo tdo somente de penas pecuniarias ou em substitui¢cdo,'** em que o Ministério

Publico realiza uma proposta de pena ao acusado antes mesmo de efetivada a sua

130 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2016. p. 101.

131 LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traducdes juridicas: a globalizacdo do plea
bargaining e a tese da americanizag&o do processo penal. DELICTAE: Revista de Estudos
Interdisciplinares sobre o Delito, [s. I.], v. 2, n. 3, p. 96-97, jul./dez. 2017. Disponivel em:
http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41. Acesso em: 22 mar. 2020.

132 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2016. p. 102.

133 “[...] procedimento per decreto & un rito speciale che permette di anticipare la condanna ad una
pena pecuniaria prima del giudizio, salva opposizione [...] Altro presupposto inderogabile, & che sia
concretamente possibile applicare solo una pena pecuniaria (multa o0 ammenda), direttamente, o in
sostituzione [...]". BORASI, Ivan. Procedimento penale per decreto. In: ALTALEXPEDIA:
Enciclopedia Giuridica Online. Piacenza, 7 dic. 2018. Disponivel em:
https://www.altalex.com/documents/altalexpedia/2013/08/30/procedimento-per-decreto. Acesso
em: 25 mar. 2020.


http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41
https://www.altalex.com/documents/altalexpedia/2013/08/30/procedimento-per-decreto

41

citacdo.*** Caso o juizo aceite o acordo apresentado, o réu é cientificado acerca dos
seus termos e deve informar se concorda com estes. Em caso de aceitacédo, ja é dado
inicio ao cumprimento da pena, e em caso negativo segue-se o feito pelo rito
ordinario.*s®

Ja no chamado “juizo abreviado”, o acusado pode requerer ao juiz, na
audiéncia preliminar, que seja sentenciado naquele mesmo ato, tendo como base as
provas ja colhidas pelo 6rgdo acusador no procedimento investigatorio, nao
prosseguindo o feito pelo rito ordinério. Assim, o julgador pode sentenciar o acusado
de imediato, porém ndo cabe as partes abordar questdes acerca do mérito ou de
eventuais penas a serem aplicadas, pois o0 acordo se da apenas em relacdo ao
procedimento a ser aplicado, no caso um juizo abreviado.’*® Em que pese 0S
envolvidos ndo possam dispor a respeito da sentenca, a legislacéo italiana prevé
hipéteses de diminuicdo de pena para 0s réus que utilizem este instituto - face a
utilizacéo de um rito muito mais célere para resolucdo da lide - que normalmente € de
um terco até o maximo de trinta anos de reducéo, este Ultimo apenas no caso de
tratar-se de crime com possibilidade de aplicacdo de pena perpétua. Porém, nos
chamados crimes graves, ja abordados anteriormente, ndo ha a possibilidade de
substituicdo da priséo perpétua por outra san¢ao.*’

Quanto a diferenciacdo entre o instituto do patteggiamento e o giudizio
abbreviato, observa-se que no ultimo ndo sdo evidentemente conhecidas as
possibilidades de condenacéo, visto que o acusado permite ser julgado com base nas
evidéncias obtidas na investigacéo, ndo tendo ciéncia, também, acerca da pena que
podera ser aplicada. Ja no patteggiamento, as partes envolvidas ja possuem
informacfes seguras acerca do esteio probatério, podendo iniciar 0 consenso ja

abordando as possibilidades de penas e condenacfes.'®
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Interessante trazer ao presente trabalho a reflexao e critica de Roberto Angelini

acerca da utilizac&o da justica penal negociada no ambito italiano:

Se ndo houvesse risco de prescricdo e se 0S recursos ministeriais e
pessoais de nossos tribunais fossem adequados para chegar em
prazos razoaveis a uma sentenca justa, depois de uma instrucéo
completa e exaustiva, baseada em provas que deem uma certeza para
além de uma duvida razoavel acerca da culpabilidade do arguido, o
processo comum seria preferivel a justica negociada. Isso ndo so
porque O processo comum respeita muito mais as garantias
procedimentais (e constitucionais), mas também porque uma san¢ao
aplicada na sequéncia de um processo comum se mostrard mais
ajustada. A pena decorrente do patteggiamento (assim como a obtida
no juizo abreviado) é muito pouco ajustada as finalidades gizadas pelo
ordenamento juridico. Representa apenas uma modesta fracdo da
sancdo que o legislador originariamente previu. E por isso pouco
conforme ao critério de proporcionalidade e nem parece satisfazer as
exigéncias de prevencdo geral (pois é intrinsicamente leve) ou da
ressocializagdo (ndo sendo dosada considerando as necessidades
reeducativas do arguido). 1% (grifos do autor).

Com base em dados apontados por Maximo Langer, entre os anos de 1990 e
1998, o numero de processos resolvidos por meio do patteggiamento foi entre 17% e
21% nos tribunais que tem jurisdicdo sobre as contravencdes e crimes em geral, e
34% a 42% naquelas com jurisdicdo sobre os delitos mais graves. Embora a auséncia
de dados atuais acerca da utilizacdo do mecanismo, o autor refere que a tendéncia
era os institutos consensuais serem cada vez mais utilizados, frente a celeridade que
proporcionam, com o deslinde do feito e aplicacdo de penas de maneira rapida, em

contraposicao a criminalidade cada vez maior em todo o globo.**°

2.3.3 Consenso Penal em Outros Paises

Ainda na linha da justica negociada, outras nacdes utilizam os referidos
institutos em seus ordenamentos juridicos como uma forma de resolucdo célere e

eficaz de lides penais, bem como para o “desafogamento” dos tribunais. Neste
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Julgar, Coimbra, v. 19, p. 229, jan./abr. 2013. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-
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em: 24 mar. 2020.
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subcapitulo, serdo trazidas apenas consideracbes genéricas acerca dos
procedimentos de alguns outros paises, com o intuito construir uma base historica e
mundial fundamentada para aprofundamento do presente trabalho, bem como para
eventuais digressdes no decorrer deste.

A Franca, como a maioria dos paises europeus, adota o sistema juridico da civil
law, também chamado de romano-germanico, e tem o principio da oportunidade da
acdo penal em seu ordenamento, mesmo nas acdes de iniciativa publica, o que abre
margens maiores para a utilizacdo dos mecanismos negociais.*** Quando chega ao
conhecimento do promotor o cometimento de algum crime, por meio das investigacoes
preliminares, este ndo tem a obrigatoriedade de oferecer denuncia, sendo o seu
trabalho avaliar e fixar uma solucéo justa para o caso e apresenta-la ao juiz.**

Conforme positivado no Codigo de Processo Penal, em seu artigo 40: “o
promotor recebe queixas e acusacoes e decide de que forma ira proceder, de acordo
com o artigo 40-1”.24 (traducao nossa). O referido dispositivo orientador dita as agdes
gue podem ser tomadas pelo acusador ap0s o recebimento de uma noticia-crime:
iniciar um processo, ofertando a dendncia; implementar um procedimento alternativo
ou ndo prosseguir com o procedimento, requerendo O arquivamento, caso as
circunstancias particulares do caso o justifiquem.** Dessa forma, resta comprovado
gue os promotores tem ampla discricionariedade para decidir acerca do
prosseguimento ou ndo de um procedimento penal, sendo exigida a devida
fundamentacédo de sua deciséo pelo arquivamento, tendo a vitima a possibilidade de

apresentar recurso ao procurador-chefe quando ndo concordar com a extingao.'
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Cabe ressaltar que é possibilitado aos promotores reduzir o enquadramento do
réu, transformando um crime em contravencao ou delito, para possibilitar a tramitacédo
do feito em um tribunal inferior. Isto porque as contravencdes séo as infracdes leves,
que séao julgadas pelo Tribunal Policial, enquanto os delitos séo intermediarios e
julgados no Tribunal Correicional e os crimes, que sao as infracdes graves, séo
julgadas pelo Tribunal Criminal. O procedimento de reduzir o enquadramento da
infracdo € chamado de correcionalizacdo (correctionnaliser), ou seja,
desclassificacéo.¢

Conforme explana Yue Ma:

As vezes, embora uma infracdo constitua tecnicamente um crime, o
promotor pode considerar que, sob aquelas circunstancias
especificas, ndo seria apropriado sujeitar o réu a pena severa prescrita
para essa infracdo. O promotor pode, entdo, denunciar o réu por uma
infracdo mais leve a fim de evitar a punicdo severa. Os promotores
podem também usar a correcionalizacdo como modo de desafogar a
congestionada pauta do Tribunal Criminal.#

O comparecimento para reconhecimento prévio de culpabilidade (comparution
sur reconnaissance préalable de culpabilité), conhecido como plaider coupable,
também é um procedimento consensual, criado em 2004, em que o0 acusado deve
confessar as acusacoes a ele atribuidas, o que autoriza a realizacdo de acordo com
a acusacao e a defesa, podendo ser deliberado acerca da pena a ser imposta. Porém,
tal instituto é limitado a infra¢cdes punidas apenas com pena de multa ou de prisao de
até cinco anos, nao tendo uma abrangéncia tdo exponencial. Além do mais, o réu deve
estar obrigatoriamente assistido por um defensor, e a pena privativa de liberdade a
ser imposta ndo pode ultrapassar um ano, ou a metade da pena maxima do delito

(chegando a um maximo de dois anos e meio).
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O juiz, ao receber o acordo, pode homologa-lo ou rejeita-lo, ndo cabendo a este
fazer maiores deliberacbes acerca da proporcionalidade ou razoabilidade das
condi¢cOes impostas, ndo havendo possibilidade de modificagéo, focando-se apenas
nas qualificacdes juridicas do consenso. Ainda, em que pese 0 réu precise
obrigatoriamente ter a assisténcia de um advogado para realizagdo do acordo, este
serve apenas como “conselheiro”, ndo podendo participar ativamente nas proposi¢cdes
de pena.'*®

Estatisticas demonstram que, na Franga, o indice de casos que ndo chegam a
ter uma persecucédo penal é de 50% a 80%. Portanto, pode-se afirmar que a maioria
dos casos que chegam ao 6rgao acusador ndo redundam em processos criminais.*>°
Ainda, o Ministério Publico ndo pode retirar as acusacdes ap0s o recebimento da
denuncia pelo juiz, necessitando que qualquer forma de consenso entre acusacgao e
defesa se dé antes da instauragao do processo penal, procedimento que normalmente
evita o overcharging, significativamente comum em solo americano.*s!

No ambito francés, também esta prevista a possibilidade de mediacdo e da
composicao penal, fazendo parte da corrente da desjudicializacdo das lides como um
método alternativo de resolucdo de conflitos. Nao ha restricdo de crimes ou penas,
apenas sendo necessario que o Ministério Publico verifigue que o acordo realizado
entre o autor do fato e a vitima seja eficaz, suscetivel de reparar o dano, e tenha um

carater reintegrativo para o réu.'s
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Focando na América Latina, tem-se como exemplo a Argentina, que instituiu o
chamado procedimento abreviado no ano de 1997, com a motivacdo de diminuir o
tempo de tramitacdo dos processos e dar uma resolugcao mais célere para estes, com
vistas a uma pronta resposta estatal para os delitos.*

Conforme exposto por Maximo Langer, o procedimento consensual argentino é
considerado o que mais se aproxima da plea bargain americana, mais
especificamente a sentence bargaining. O que torna os procedimentos semelhantes
€ a necessidade de confissdo do réu da pratica dos delitos, com assuncédo de total
responsabilidade, a negociacao livre por parte da acusacao e defesa, servindo o juizo
como mero controlador formal dos requisitos, com sua postura passiva, podendo o
acordo ser realizado desde o momento do indiciamento até a data fixada para
realizacédo do julgamento.*>

Porém, a sentenca negociada ndo pode exceder os seis anos de prisao, tendo,
portanto, uma restricao inexistente no contexto estadunidense. Ainda, como forma de
diferenciar os dois institutos, nota-se que no ambito argentino o juiz tem a
possibilidade de absolver o réu, mesmo apds a apresentacéo do acordo firmado pelas
partes, caso entenda ser a medida adequada ao caso, quando houver insuficiéncia
probatoria e/ou frageis indicios de autoria.’® Em caso de condenacdo apos o
recebimento do acordo, o magistrado deve respeitar, como limitacdo para a fixacédo
da pena, o consenso estabelecido entre as partes, levando-se, também, em
consideracao as provas colhidas na investigacao preliminar.:s¢

Ainda, a Argentina possui um instituto parecido com o da delacdo premiada

brasileira, sendo aplicada predominantemente em casos de corrupcdo, a chamada
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Ley del Arrepentido. Para a realizacdo da barganha, é necessario que o acusado
confesse a autoria do crime, bem como forneca informacdes essenciais sobre outros
membros envolvidos, de maneira que tais informacdes possam dar substrato a
continuidade das investigacdes. A legislacdo prevé que os individuos que
efetivamente auxiliarem as autoridades, provendo informacdes realmente Uteis para
solucdo de crimes ou continuidade das investigacdes, podem ter sua sentenca
reduzida, em que pese nao possam ser totalmente retiradas as acusacoes.*>
Conforme consideracdo de Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo, acerca das

motivacgdes para a utilizacdo dos procedimentos abreviados no ambito argentino:

O fundamento da instauracdo do mecanismo procedimental do Juizo
Abreviado é a impossibilidade do sistema judicial penal para dar conta
da grande quantidade de casos em tramitacdo. Diante da
impossibilidade de julgar todos os delitos que chegam até o Judiciario,
e do fato de que a solucdo pratica era a prescricdo, optou-se por
substituir o principio da verdade real pelo da verdade consensuada, ja
gue a aplicacdo de uma pena passa a depender de um acordo entre o
acusado e o Ministério Fiscal.*®®

Ainda, consoante informacdes do proprio governo, nas provincias em que ha
alguma forma de mecanismo consensual para lides penais, até 50% das causas sao
arquivadas por meio delas.**® Dessa forma, resta evidente a utilizacdo e efetividade
do mecanismo no pais, que auxiliou a acelerar os procedimentos penais naquele pais.

Por derradeiro, vamos a analise dos procedimentos consensuais penais no
ordenamento juridico portugués, em que vige o sistema acusatorio e a civil law, bem
como o principio da obrigatoriedade da acao penal. Com a entrada em vigor do Codigo

de Processo Penal de 1987, foram estabelecidas algumas formas de mecanismos
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the draft Ley del Arrepentido (Law of the Repentant) that would expand plea bargaining in
corruption cases, allowing prosecutors to offer criminal suspects the opportunity to bargain for a
shorter sentence in exchange for an admission of wrongdoing and provision of valuable information
to further the prosecutors’ investigations [...] The legislation provides that anyone who gives truthful
information that helps to solve corruption-related crimes could have their sentence reduced,
although not entirely abolished.” FERRAND-RODRIGUEZ, Graciela. Argentina: expansion of plea
bargain in corruption cases. In: THE LAW Library of Congress. [S. I.], 15 aug. 2016. Disponivel em:
https://www.loc.gov/law/foreign-news/article/argentina-expansion-of-plea-bargain-in-corruption-
cases/. Acesso em: 28 mar. 2020.

158 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Tendéncias do controle penal na época contemporanea:
reformas penais no Brasil e na Argentina. Sdo Paulo em Perspectiva, Sao Paulo, v. 18, n. 1, p.
46, 2004. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/spp/v18n1/22225.pdf. Acesso em: 24 mar. 2020.

159 “En las provincias que lo adoptan, actualmente se sentencian porcentajes cercanos al 50 % de las
causas que se radican ante los tribunales de juicio.” TERRON, Sergio Manuel. El juicio abreviado.
In: SISTEMA Argentino de Informacién Juridica. Buenos Aires, 10 abr. 2012 Disponivel em:
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf120025-terron-juicio_abreviado.htm. Acesso em: 28 mar. 2020.
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negociais, como 0 arquivamento em caso de dispensa de prova, a suspensao
provisoria do processo e o procedimento sumarissimo, todos visando a efetividade e
a celeridade dos procedimentos criminais.®

ApoOs concluida a investigac@o criminal, o Ministério Publico pode requerer o
arquivamento do feito, em caso de dispensa da prova, ou solicitar a suspensao
provisoria do processo. O primeiro caso € aplicavel a crimes com pena de prisdo de
até seis meses ou multa de até cento e vinte dias, nos casos de delitos de menor
potencial ofensivo, em que a ilicitude do fato e a culpabilidade do agente estejam em
grau minimo, sendo necessario, também, a reparacao do dano causado. Se existentes
0S pressupostos expostos acima, apds a concordancia do juiz, ha o arquivamento do
feito pelo proprio 6érgéo acusador.'¢!

Quanto a suspensao provisoria do processo, esta € aplicavel a crimes com
pena maxima de até cinco anos de prisédo, nos casos em que o acusado nao tenha
condenacéao anterior por crime afim, sendo nisto abrangido o mesmo bem juridico,
devendo o acusado predispor-se a cumprir as condi¢cdes impostas pela acusacao pelo
periodo indicado. O prazo da suspensédo é de dois anos, chegando ao maximo de
cinco no caso de crimes mais graves, como situacdes de violéncia domeéstica ou
contra a liberdade sexual de menores, e ao final deste periodo de prova o feito é
definitivamente arquivado.'¢?

Os requisitos e determinagdes se assemelham muito ao instituto de suspensao
condicional do processo no ambito brasileiro, visto prever a indenizacéo a vitima do
dano sofrido, prestacéao de servicos a comunidade, prestacéo pecuniaria, proibicdo de
frequentar certos locais e contatar determinadas pessoas, bem como residir em local
determinado, conforme expressamente disposto no artigo 231 do Cédigo de Processo

Penal lusitano.13

160 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2016. p. 105-107.

161 OLIVEIRA, André Ferreira de. Soluc6es negociadas de justica penal no direito portugués: uma
realidade atual numa galaxia distante? Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre. v. 3, n. 1, p. 81-83, jan./abr. 2017. Disponivel em:
http://mww.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/39/53. Acesso em: 30 mar. 2020.

162 OLIVEIRA, André Ferreira de. Solug6es negociadas de justica penal no direito portugués: uma
realidade atual numa galaxia distante? Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre. v. 3, n. 1, p. 82-83, jan./abr. 2017. Disponivel em:
http://mww.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/39/53. Acesso em: 30 mar. 2020.

163 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 78/87. Codigo de Processo Penal. Diario da Republica Eletrdnico:
n. 40/1987, série | de 1987-02-17, Lisboa. Disponivel em: https://dre.pt/legislacao-consolidada/-
/lc/34570075/view. Acesso em: 30 abr. 2020.
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Por dltimo, tem-se o procedimento sumarissimo, que também foi concebido
para lidar com crimes de menor complexidade, podendo ser utilizado para infragdes
com pena maxima de até cinco anos de prisdo ou apenas pena de multa. Neste
procedimento, quando o 6rgdo acusador entender pela aplicacdo de pena nédo
privativa de liberdade ao acusado, deve oferecer uma proposta de acordo ao juizo,
com a sanc¢ao concreta a ser aplicada. Caso o magistrado entenda pela regularidade
formal do acordo, determina a notificacdo do acusado para que diga se concorda com
a aplicacdo da sancdo como formulada pelo 6rgdo acusador. Com a anuéncia do réu,
0 juiz, de pronto, aplica a pena conforme estipulado pelas partes, em decisao
irrecorrivel.*4

Finda a pesquisa acerca do histérico dos mecanismos processuais, bem como
a analise acerca da aplicacdo destes no contexto de diversos paises, cabe agora
examinar a insercdo dos referidos institutos no ambito do ordenamento juridico

brasileiro e a leis e projetos de leis que promovem/preveem a sua ampliacao.

164 ARANTES, Francine Nunes. Justica consensual e eficiéncia do processo penal. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito, Universidade de
Lisboa, Lisboa, 2015. p. 35-36. Disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/26360/1/ulfd132654_tese.pdf. Acesso em: 28 mar. 2020.
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3 A JUSTICA NEGOCIAL PENAL ATUAL NO AMBITO DO DIREITO BRASILEIRO

Enfatizando, agora, o ambito brasileiro, tem-se um ordenamento juridico em
gue também é adotado o modelo da civil law, assim como na maioria dos paises
europeus, tendo como principal fonte juridica a legislacdo, enquanto o sistema da
common law baseia-se nos costumes e precedentes judiciais, utilizando-se a lei
apenas de maneira excepcional.'®® % Ainda, no Brasil, prevalece o principio da
obrigatoriedade, de forma que os promotores de justica sdo obrigados a promover a
acdo penal apés a ciéncia formal do cometimento de algum delito, apenas podendo
deixar de fazé-lo nos casos explicitamente previstos na legislacdo, como em razao da
atipicidade do fato ou quando ausentes indicios acerca da autoria e/ou prova da
materialidade. ¢

Assim, 0 6rgao acusador fica compelido a apresentar denuncia quando toma
conhecimento de fato criminoso que se apure mediante acado penal publica, sendo
vedado ao Ministério Publico, também, a desisténcia da acdo apds o inicio da
persecucédo penal, conforme dita o artigo 42 do Codigo de Processo Penal.*®® Nao ha
a possibilidade de utilizacdo de qualquer discricionariedade para ajuizamento da acao,
nao sendo analisados, ademais, critérios acerca da conveniéncia/oportunidade do
procedimento.®°

Porém, com o advento da Lei n® 9.099/95, que disciplinou o Juizado Especial
Criminal, houve a possibilidade de mitigacédo do principio da obrigatoriedade, sendo
regulado o referido diploma legal como forma de efetivar uma resolucéo célere e eficaz
para delitos de pequeno potencial ofensivo — assim consideradas as contravencgdes

penais e 0s crimes aos quais seja cominada pena maxima ndo superior a dois anos,

165 GORDILHO, Heron José de Santana. Justica penal consensual e as garantias constitucionais no
sistema criminal do Brasil e dos EUA. NOMOS: Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC,
Fortaleza, v. 29, n. 1, p. 57-58, jan./jun. 2009. Disponivel em:
http://periodicos.ufc.br/nomos/issue/view/56/48. Acesso em: 8 abr. 2020.

166 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagéo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurud, 2016. p. 136.

167 GORDILHO, Heron José de Santana. Justica penal consensual e as garantias constitucionais no
sistema criminal do Brasil e dos EUA. NOMOS: Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC,
Fortaleza, v. 29, n. 1, p. 65-66, jan./jun. 2009. Disponivel em:
http://periodicos.ufc.br/nomos/issue/view/56/48. Acesso em: 8 abr. 2020.

168 MAZZILI, Hugo Nigro. O principio da obrigatoriedade e o Ministério Plblico. Revista Justitia, S&o
Paulo, v. 64, n. 197, p. 288, jul./dez. 2007. Disponivel em:
http://revistajustitia.com.br/revistas/adz5a7.pdf. Acesso em: 8 abr. 2020.

169 MAZZILI, Hugo Nigro. O principio da obrigatoriedade e o Ministério Publico. Revista Justitia, S&o
Paulo, v. 64, n. 197, p. 288, jul./dez. 2007. Disponivel em:
http://revistajustitia.com.br/revistas/adz5a7.pdf. Acesso em: 8 abr. 2020.
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cumulada ou ndo com multa.'”® Nesta, o legislador optou pela adocdo de medidas
alternativas de consenso para solugao das lides, idealizando a otimizagdo dos
procedimentos como forma de politica criminal, decidindo pela insercdo de
mecanismos negociais no ordenamento juridico patrio, conferindo a oportunidade de
consenso entre as partes.t’

Além de j& ser admitida a negociacdo no ambito criminal por meio da Lei n°
9.099/95,'? tem-se também a Lei n® 12.850/2013'% (Lei das Organizacdes
Criminosas) e um projeto de lei, ainda em andamento, que propde a reforma do
Cddigo de Processo Penal'’ (Projeto de Lei n° 8.045/2010).

Ademais, dentre as diversas diretrizes que compunham o chamado “Pacote
Anticrime” do Ministério da Justica e Seguranca Publica, que entrou em vigor em
janeiro do presente ano,'® havia a proposta de inclusdo de duas formas de
mecanismos consensuais: 0 acordo de ndo persecucao penal e a plea bargain,
também chamado de “acordo penal”’.”®* O acordo de ndo persecugéo penal foi

aprovado e encontra-se positivado atualmente no artigo 28-A do Cddigo de Processo

170 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal consensual: controvérsias e desafios. 1. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 162.

171 VELOSO, Roberto Carvalho. A influéncia da teoria do consenso na justica penal: o advento da
Lei n® 9.099/95 como consequéncia da adocao da Justica Consensual no Direito Penal brasileiro.
2003. Dissertagéo (Mestrado em Direito) — Mestrado Interinstitucional em Filosofia do Direito e
Teoria Geral do Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Universidade Federal do Piaui,
Teresina, 2003. p. 59. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/4809/1/arquivo7113 1.pdf. Acesso em: 6 abr.
2020.

172 BRASIL. Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm. Acesso em: 5 abr. 2020.

173 BRASIL. Lei n® 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencéo da prova, infra¢cdes penais correlatas e o
procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal);
revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 5 abr. 2020

174 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8045 de 2010. Cédigo
de Processo Penal. Autoria: Senador José Sarney. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, [2010].
Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263. Acesso em:
5 abr. 2020.

175 LEI ANTICRIME entra em vigor. In: MINISTERIO da Justica e Seguranca Publica. Brasilia, DF, 24
jan. 2020. Disponivel em: https://www.novo.justica.gov.br/news/lei-anticrime-entra-em-vigor.
Acesso em: 5 abr. 2020.

176 LEIVA, Mariana Murad; SMANIO, Gianluca Martins. ‘Pacote anticrime’ e o aumento dos espagos
de consenso no processo penal. In: JOTA. [S.1.], 7 fev. 2020. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/pacote-anticrime-e-o-aumento-dos-espacos-de-
consenso-no-processo-penal-07022020. Acesso em: 5 abr. 2020.
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Penal.t’” Porém, a inclusdo do instituto da plea bargain foi rejeitada pelo Poder
Legislativo.t®

Dessa forma, no presente capitulo, serdo abordadas e examinadas as
diferentes formas de consenso penal ja existentes no ordenamento juridico pétrio,

bem como as suas caracteristicas principais e motivacdes.

3.1 Os Institutos Despenalizadores dos Juizados Especiais Criminais (Lei n°
9.099/1995)

Diante da necessidade de reestruturagao do procedimento processual penal e
civil do Brasil, foi intentado e almejado um modelo de legislacdo que pudesse auxiliar
na resolucéo efetiva das lides, por meio do consenso entre os envolvidos, resultando
na desnecessidade de julgamento por parte dos juizes, quando envolvidos delitos
menos graves e causas civeis de valores diminutos.'” Tal legislacao ja estava prevista
na Carta Magna, em seu artigo 98, inciso |, que determinava a criacao de juizados
especiais para julgamento de casos de menor potencial ofensivo e causas civeis de

menor complexidade, ja prevendo a conciliacdo e a transacéo, conforme segue:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo: | - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados
e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo
de causas civeis de menor complexidade e infra¢cdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo ,
permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;e°

Dessa forma, era necessario que fosse criado regramento infraconstitucional

para reger tais institutos, devendo este ser de origem federal, tendo em vista a

177 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 24 maio 2020.

178 PACOTE anticrime € aprovado na CCJ e vai a Plenario. In: SENADO Noticias. Brasilia, DF, 10
dez. 2019. Disponivel em:
https://mwww12.senado.leg.br/noticias/noticias/materias/2019/12/10/pacote-anticrime-e-aprovado-
na-ccj-e-vai-a-plenario. Acesso em: 5 abr. 2020.

17 PAULO, Alexandre Ribas de. Breve abordagem histérica sobre a lei dos Juizados Especiais
Criminais. Ambito Juridico, S&o Paulo, 1 nov. 2019. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-70/breve-abordagem-historica-sobre-a-lei-dos-
juizados-especiais-criminais/. Acesso em: 5 abr. 2020.

180 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://imww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24 maio 2020.
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competéncia privativa da Unido para legislar em matéria penal, conforme o artigo 22,
inciso |, da Constituicdo Federal.*®* Com o auxilio e as sugestdes de diversos
profissionais da &rea juridica, como advogados, promotores, juizes e professores, 0
anteprojeto da Lei dos Juizados Especiais foi discutido desde o ano de 1989, logo
apos a entrada em vigor da Carta Magna, tendo sido encaminhado posteriormente
para tramitacdo formal junto ao Legislativo, findando na Lei n°® 9.099, publicada em 26
de setembro de 1995.182

A Lei dos Juizados Especiais, no que se refere ao seu espectro processual
penal, foi criada visando dar maior efetividade a justica penal, objetivando alcancar
um processo de resultados, com menor formalidade, assegurando a prépria utilidade
das decisdes proferidas.'®* Acerca do impacto da nova legislagdo no ordenamento

juridico e no sistema processual penal, explana a doutrina:

[...] a aplicagcdo imediata da pena néo privativa de liberdade, antes
mesmo do oferecimento da acusacdo, ndo s6 rompe o sistema
tradicional do nulla poena sine judicio, como até possibilita a aplicacdo
da pena sem antes discutir a questao da culpabilidade. A aceitacdo da
proposta do Ministério Publico ndo significa reconhecimento da
culpabilidade penal, como, de resto, tampouco implica
reconhecimento da  responsabilidade civli. E  nenhuma
inconstitucionalidade ha nessa corajosa inovacdo do legislador
brasileiro, pois € a prépria Constituicdo que possibilita a transacdo
penal para as infracées penais de menor potencial ofensivo, deixando
o legislador federal livre para impor-lhe parametros.® (grifo do autor)

Ponto importante da referida legislacdo € a do protagonismo que a vitima
exerce, tendo esta a possibilidade de dar continuidade a maioria dos feitos envolvendo
delitos de menor potencial ofensivo, ou encadear a sua extincdo e arquivamento por
meio do consenso com o autor do fato. Isso porque a maioria das infragfes descritas
no estatuto repressivo brasileiro € de acdo penal publica incondicionada a

representacao da vitima, ndo tendo quaisquer validacdes juridicas o intento, ou nao,

181 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24 maio 2020.

182 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 12-13.

183 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 9-10.
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do ofendido no prosseguimento do processo.'®® Assim, fornecendo alternativas nos
casos em que a anuéncia da vitima se faz necesséaria, podem ser diminuidos os
procedimentos de menor potencial ofensivo, evitando a ida destes a julgamento.

Sendo assim, o procedimento dos Juizados Especiais Criminais possibilita a
conciliagdo e solugdo da lide por meio do consenso entre as partes, sendo a
manifestacéo de vontade do ofendido de extrema importancia para o desenrolar dos
fatos. Ainda, na hipotese da composicao civil dos danos, a vitima pode até mesmo
receber uma indenizacéo do autor do fato para ver ressarcido o prejuizo sofrido, o que
certamente é de mais valia do que uma pena a ser aplicada pelo Estado em
decorréncia da infracdo cometida. Em que pese se tratar apenas de uma retribuicao
material, considera-se, para isso, os interesses do ofendido, sendo-lhe possibilitada a
reparacao do dano na audiéncia preliminar sem a necessidade de ingressar com agao
na esfera civel.1®

No mais, quanto ao procedimento, o Juizado Especial Criminal abrange os
chamados crimes de menor potencial ofensivo, com pena maxima cominada de até
dois anos, tendo como escopo um procedimento célere e eficaz, conforme expresso
no dispositivo legal: “Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre
gue possivel, a conciliacdo ou a transac¢ao.”® (grifo nosso).

Tendo em vista que uma das principais finalidades do presente diploma legal &
0 ndo encarceramento, passa-se a analisar as medidas despenalizadoras previstas
na referida lei, quais sejam: a composicao civil dos danos (artigo 74); a transacéo

penal (artigo 76) e a suspensao condicional do processo (artigo 89).1%8
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3.1.1 A Composigéao Civil dos Danos

A composicdo civil dos danos € um instituto de Direito Penal consensual
consistente no acordo entre vitima e autor do fato, nos delitos de menor potencial
ofensivo, primando pela resolucao eficaz e célere do procedimento relativo a infracdo
e possibilitando ao ofendido o ressarcimento dos seus danos. Esta prevista no artigo
74 da Lei n®9.099/95 e, tratando-se de acéo penal privada ou publica condicionada a
representacdo da vitima, ocasiona a renuncia ao direito de queixa ou representacao,
levando a extincdo da punibilidade do autor do fato.*®°

ApoOs a realizacdo da composicao civil em audiéncia, o consenso devera ser
reduzido a termo, o qual sera homologado pelo magistrado em decisao irrecorrivel,
valendo esta como titulo executivo extrajudicial.**® Tendo em vista que a aplicacéo do
instituto resulta tAo somente em sentenga com contornos de titulo executivo, eventual
descumprimento do acordado com a vitima apenas tera efeitos na esfera civel, ndo
ocasionando o prosseguimento do feito penal em decorréncia da transgressao.**

Ja nos casos em que a composicao civil ocorra em relacdo a delitos de acao
penal publica incondicionada, a conciliacdo entre as partes tera tdo somente o objetivo
de indenizar a vitima, ndo acarretando na extingdo da punibilidade do autor do fato
visto a obrigatoriedade do procedimento, mas podera interferir posteriormente no
guantum da pena a ser aplicada pelo magistrado ou na propria proposta de outras
medidas despenalizadoras.'*? Ainda, apds aceitar o acordo, o ofendido ndo podera
mais ingressar com agao na esfera civel visando rediscutir os valores da indenizacéao
pelos danos causados, apenas podendo executar aqueles ja balizados na sentenca

homologatéria.t** Conforme explana Julio Fabbrini Mirabete:
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Estaduais Civeis e Criminais: comentarios a Lei 9.099/1995. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
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Evidentemente, homologada a composi¢do, ndo ocorre a extingdo da
punibilidade quando se tratar de infracdo penal que se apura mediante
acao penal publica incondicionada, prosseguindo-se na audiéncia
preliminar com eventual proposta de transacédo ou, ndo sendo esta
apresentada, com o oferecimento da dendncia pelo MP. Entretanto, se
a composicao dos danos ocorrer, deve ser ela objeto de consideracdo
do MP, quando da oportunidade de oferecer a transacgéo, e do juiz,
como causa de diminuicdo de pena ou circunstancia atenuante (arts.
16 e 65, Ill, b, dltima parte, do CP). Além disso, é evidente que a
composicao impedird uma agdo ordinaria de indenizagéo fundada no
art. 159 do CC, ou a execucgdo, no civel, da eventual sentenca
condenatoria (art. 91, I, do CP). %

O conciliador criminal deve primar pela realizagdo da conciliagdo, em busca de
um acordo entre as partes que resulte no melhor desfecho para ambos: de um lado,
a vitima ressarcida nos seus danos; do outro, o autor do fato que néo enfrentara um
processo criminal e seus desgastes. Cabe a ele a plena exposi¢cao das vantagens da
realizacdo do acordo, de forma respeitosa, porém informal, concedendo a
oportunidade para que as partes realizem argumentacdes e contrapropostas, bem
como indagacdes entre eles e ao proprio conciliador, como forma de alcancar o
consenso.'%

Ainda, nos casos de delitos de iniciativa privada, a composi¢cao podera ser
efetivada em diversos estagios durante o andamento do feito, visto que o codex
processual penal prevé a possibilidade da renuncia e do perdao, conforme exposto
nos artigos 49 a 59 do referido diploma legal.*¢

De outra banda, quanto aos delitos ambientais, previstos na Lei n°® 9.605 de
1998, é expressamente mencionada a necessidade da composicdo dos danos
causados ao meio ambiente como requisito a oferta da transacéo penal, além da pena

restritiva de direitos, conforme expresso no artigo 27 da referida legislacao:

Art. 27. Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a
proposta de aplicagcdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa,
prevista no art. 76 da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995,
somente podera ser formulada desde que tenha havido a prévia
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composicdo do dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei,
salvo em caso de comprovada impossibilidade.®”

Diante do exposto, tem-se que a composicao civil dos danos é obrigatéria nos
crimes ambientais, antes da oferta da medida despenalizadora da transacao penal,
sendo assim considerada como mais um requisito da prépria proposta. Observa-se,
ademais, que se necessita do compromisso do autor do fato de que ira efetivamente
reparar o dano causado para possibilitar a oferta de transacao penal, e ndo a efetiva
reparacdo até a data da solenidade, visto que normalmente nao é possivel que esta
ocorra de forma imediata.*®

Em se tratando de crimes ambientais, tal clausula se mostra obrigatéria e
imutavel, sendo imprescindivel a reparacdo do dano, ou a promessa dessa,
anteriormente a aplicacdo das medidas despenalizadoras, fazendo-se uso, portanto,
do chamado “direito penal reparador”. Em caso de descumprimento do acordado
guanto a reparacéo dos danos ambientais, o Ministério Publico poderéa ingressar com
a acao pertinente, tendo em vista a forca de titulo executivo que possui a decisao
homologatéria da composicao civil.**°

Dessa forma, a composi¢cao civil se mostra como uma inovagdo no campo
penal, pois ao invés de ser aplicada uma sancao, punicao estatal, ao individuo que
cometeu um delito, impde-se a ele que repare os danos que foram causados a vitima,
evitando que este tenha que passar por todos os desgastantes procedimentos
inerentes ao processo penal.?® [sto porque, conforme exposto por diversos estudiosos

do Direito, 0 processo criminal ja € uma pena prévia a sentenca para 0s acusados,
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face a estigmatizacdo sofrida por simplesmente integrar o polo passivo de uma

demanda penal,?* mesmo que ao final seja reconhecida sua inocéncia.

3.1.2 A Transacao Penal

Prosseguindo na analise acerca dos institutos despenalizadores da Lei n°
9.099/95, tem-se a transacao penal, prevista no artigo 76 da referida legislacdo, que
se trata de um acordo entre o autor do fato e o Ministério Publico, com vistas ao
cumprimento antecipado de pena n&o privativa de liberdade, ocasionando a néo
propositura da acado penal, diante da desnecessidade do oferecimento de denuncia.

Conforme exposto anteriormente neste capitulo, a transacéo penal teve seu
surgimento em decorréncia de imposi¢ao constitucional, tendo em vista que no artigo
98, inciso I, da Carta Magna*? ha a determinacdo de que 0s estados criassem
Juizados Especiais Criminais com vistas ao julgamento das infracbes de menor
potencial ofensivo, ja prevendo expressamente o proprio mecanismo da transacao.
Tal instituto pode ser aplicado a crimes e contravencdes penais que tenham como
pena maxima cominada dois anos de prisdo ou apenas pena de multa, antes mesmo
da existéncia da acdo penal, em audiéncia logo apos a remessa do termo
circunstanciado ao Poder Judiciario.?®

Para a concessao do beneficio da transacdo penal, além da pena maxima néo
poder ser superior a dois anos de prisdo, existem alguns outros requisitos
devidamente elencados no artigo 76 da legislacdo que regulamenta os Juizados
Especiais Criminais que devem ser observados.?* Nao sera admitida a proposta de
transacédo penal caso o acusado tenha sido condenado definitivamente, por crime, a
pena privativa de liberdade, ja tenha se utilizado do beneficio da transacéo penal nos
ultimos cinco anos, ou se a personalidade deste, seus antecedentes, conduta social e

personalidade, bem como os motivos e circunstancias do delito demonstrarem que
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apenas a aplicacdo da transacéo penal ndo sera a medida adequada e suficiente para
0 caso concreto.?®

Preliminarmente, observa-se que o legislador previu expressamente, no
primeiro impedimento, a existéncia de condenac¢do por crime a pena privativa de
liberdade em sentenca condenatéria transitada em julgado. Assim, decisfes que
versem sobre contravencdes penais ndo serdo consideradas para este fim, assim
como acdes que ainda estiverem pendentes de recursos.?® Quanto a vedacdo da
proposta de transacao penal em razao da utilizacdo do beneficio no prazo de cinco
anos, tem-se que foi utilizada como paralelo a prescricdo da reincidéncia, que consta
no artigo 64, inciso |, do Cédigo Penal,?” visto que condenacfes anteriores a cinco
anos nao possibilitam o uso do instituto como agravante no calculo da pena. Dessa
forma, se em cinco anos uma sentenca condenatoria ndo sera mais considerada nem
para os fins de reincidéncia, muito menos a concessao da transacao penal podera ser
utilizada como mau antecedente para nova aplicacdo do instituto, passado tal
periodo.?e®

Ainda, quanto a terceira causa impeditiva de formulacao da proposta, observa-
se gue se trata de hipdtese deveras abstrata, sendo estes requisitos profundamente
subjetivos, podendo ocasionar uma maior discricionariedade do 6rgao acusador. Face
as possiveis arbitrariedades que podem ocorrer quando da andlise desse aspecto,
prevalece o entendimento de que apenas deve ser refutada a proposta de transacao
penal a determinado individuo que apenas ostente requisitos subjetivos desfavoraveis
em hipGteses extremamente graves, caso 0S oObjetivos estejam devidamente

preenchidos.?®
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A questdo acerca da obrigatoriedade do oferecimento da transacdo penal
guando preenchidos os requisitos ditados pela legislacdo é bastante nebulosa no
ordenamento juridico brasileiro, face a divergéncia doutrinéria. Isto porque, parte da
doutrina, como Damasio de Jesus?® e Fernando da Costa Tourinho Neto,?* sustentam
gue o 6rgdo acusador ndo tem discricionariedade para decidir acerca do oferecimento
ou ndo do beneficio, eis que tal instituto seria um direito subjetivo do réu, e ndo uma
faculdade. Dessa forma, caso o acusado preenchesse todos 0s requisitos previstos
em lei para o oferecimento da transacdo, haveria a obrigatoriedade do Ministério
Publico em oferta-la, estando vinculado as condicdes ditadas pela legislacéo, e tdo
somente a estas, ndo ficando a deciséo a seu livre arbitrio.?*?

De outra forma, parte da doutrina, como Julio Fabbrini Mirabete,?* defende que
a transacao penal ndo consiste em um direito subjetivo do acusado, mas sim em uma
faculdade do Ministério Publico, podendo o 6rgdo acusador deixar de oferecer o
beneficio caso entenda que este ndo € indicado para 0 caso em concreto.
Fundamentam-se, ainda, no fato do artigo 76 da Lei n°® 9.099/95 referir que “[...] 0
Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multa [...]"»* (grifo nosso), denotando a auséncia de obrigatoriedade e reforcando a
discricionariedade, por meio da conveniéncia.?s

Entretanto, atualmente pode-se afirmar que, em que pese haja dissenso, a
doutrina majoritaria, bem como a jurisprudéncia, entendem que é um poder-dever do
Ministério Publico ofertar a proposta de transacédo penal, ndo se tratando de uma

prerrogativa, mas de uma obrigacdo caso preenchidos todos os requisitos formais
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dispostos na legislagéo.?* Sobre o assunto, pertinente salientar os ensinamentos de
Damasio Evangelista de Jesus:

Desde que presentes as condi¢des da transacédo, o Ministério Publico
esta obrigado a fazer a proposta ao autuado. A expresséao, hoje, tem
o0 sentido de dever. Presentes suas condi¢cdes, a transagao impeditiva
do processo é um direito penal publico subjetivo de liberdade do
autuado, obrigando o Ministério Publico a sua proposicao. No sentido
de que se trata de um direito do autor do fato. Caso o Ministério Publico
nao proponha a transacdo ou se recuse a fazé-lo, deve fundamentar
a negativa.?’

No mesmo sentido € o entendimento majoritario da jurisprudéncia do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul e do Superior Tribunal de Justica:

APELACAO CRIMINAL. ART. 140, “CAPUT”, DO CODIGO PENAL.
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO NAO OFERECIDA.
REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS. E poder-dever do
Ministério Publico a apresentacdo de proposta de suspensao
condicional do processo quando preenchidos os requisitos
legais; a sua falta ocasiona a nulidade absoluta do feito. DECLARADA
A NULIDADE DO FEITO. (Recurso Crime N° 71007638521, Turma
Recursal Criminal, Turmas Recursais, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Relator: Luis Gustavo Zanella Piccinin, Julgado em:
25/06/2018).218 (grifo nosso).

PENAL E PROCESSUAL. SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO. REQUISITOS. AUSENCIA. SUMULA 7 DO STJ. 1.
Consoante entendimento desta Corte, a suspenséo condicional do
processo ndo é direito subjetivo do acusado, mas sim um poder-
dever do Ministério Publico, titular da acdo penal, a quem cabe, com
exclusividade, analisar a possibilidade de aplicacdo do referido
instituto, desde que o faca de forma fundamentada. 2. HipGtese em
gue a negativa da suspensao condicional do processo esta amparada
na auséncia dos requisitos previstos no art. 77, Il, do Coédigo Penal,
referidos pelo art. 89 da Lei n. 9.099/1995, sendo certo que, para a
eventual desconstituicdo da concluséo das instancias ordinarias, seria
necessaria a incursdo no conjunto probatério dos autos, o que é

216 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. 1. ed. Curitiba: Jurud, 2016. p. 140.

217 JESUS, Damasio E. de. Lei dos Juizados Especiais Criminais anotada. 4. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p. 76.

218 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. (Turma Recursal Criminal). Recurso Crime n°
71007638521. Apelagao criminal. Art. 140, “caput”, do Codigo Penal. Suspenséo condicional do
processo nao oferecida. Requisitos legais preenchidos. E poder-dever do Ministério Publico a
apresentacéo de proposta de suspensao condicional do processo quando preenchidos os
requisitos legais; a sua falta ocasiona a nulidade absoluta do feito. Declarada a nulidade do feito.
Recorrentes/Recorridos: Antonio Luiz Crochetto e Ivete Zanardo. Relator: Desembargador Luis
Gustavo Zanella Piccinin, 25 de junho de 2018. Disponivel em:
https://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?numero_processo=
71007638521&an0=2018&codigo=1021578. Acesso em: 24 maio 2020.
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vedado pela Sumula 7 do STJ. 3. Agravo regimental desprovido.
(Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 607.902/SP,
Quinta Turma, Superior Tribunal de Justi¢a, Relator Ministro Gurgel de
Faria, Julgado em: 10/12/2015).2*° (grifo nosso0).

N&o ha previsao expressa na legislacao quanto a possibilidade de utilizacdo da
transacéo penal nas acdes de iniciativa privada de competéncia do Juizado Especial
Criminal e, em face de tal omissdo legislativa, existem divergéncias doutrinarias
acerca do assunto. O primeiro grupo entende que cabe ao querelante optar pela
proposta, ou ndo, da oferta de transacéo penal ao querelado, visto ndo haver vedacao
legal nesse sentido, de tal forma que a obrigatoriedade (poder-dever) do oferecimento
do instituto ficaria mitigada neste ponto. Ainda, fundamentam que se a vitima tem o
poder de decidir acerca da propositura, ou ndao, da queixa-crime, ndo haveria razao
de n&o poder optar por oferecer proposta de transacéo penal.??°

Ja os autores mais tradicionais, como Julio Fabbrini Mirabete, entendem pela
impossibilidade de utilizacdo do instituto, visto que o autor da ag¢ao privada nao é
detentor do jus puniendi, que pertence tdo somente ao Estado, bem como que a vitima
nao possui interesse na aplicacao de pena, mas tdo somente na reparacao dos seus
danos, cabendo, assim, a composicao civil.??* Além disso, manifestam que o rol do
artigo 76 da Lei n® 9.099/95 é taxativo, estando excluidas deste as acbes penais
privadas, pois ndo sendo o Ministério Publico o detentor da acdo penal, este ndo é
parte legitima para efetuar proposta de transacao.??

O Forum Nacional dos Juizados Especiais, por meio do Enunciado Criminal n°
112, ja firmou o seguinte entendimento: “Na acao penal de iniciativa privada, cabem

transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, mediante proposta do

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n°® 607.902/SP. Penal e processual. Suspenséo condicional do processo. Requisitos.
Auséncia. Simula 7 do STJ. Consoante entendimento desta Corte, a suspenséo condicional do
processo ndo é direito subjetivo do acusado, mas sim um poder-dever do Ministério Publico, titular
da acéo penal, a quem cabe, com exclusividade, analisar a possibilidade de aplicagéo do referido
instituto, desde que o faca de forma fundamentada [...]. Agravante: Marcelo do Amaral. Agravado:
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Gurgel de Faria, 10 de dezembro de
2015. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=147478
2&num_registro=201402787287&data=20160217&formato=PDF. Acesso em: 24 maio 2020.

220 ASSIS, Jodo Francisco de. Juizados Especiais Criminais: justica penal consensual e medidas
despenalizadoras. 1. ed. Curitiba: Jurud, 2006. p. 78-79.

221 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia e
legislacdo. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 129.

22 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentérios a Lei dos
Juizados Especiais Criminais. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 536-537.
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Ministério Publico”.??® Tal concepcdo é no sentido de que o Unico e exclusivo
legitimado pelo Estado a formular tais acordos € o Parquet, bem como o jus puniendi
permanece exclusivo da esfera estatal, havendo notdrio interesse publico mesmo nas
acOes privadas.?

Quanto a jurisprudéncia dominante, esta aponta para a possibilidade de
oferecimento de transacao penal pelo querelante nos casos de acdes de iniciativa
privada, visto que o 6rgado acusador apenas atua como custos legis nestes feitos, nao
detendo legitimidade para efetuar qualquer proposta ao querelado sem a devida
anuéncia do titular da acdo penal privada.?® Neste sentido, também, é o atual

entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca, conforme julgado que segue:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. A(;AO PENAL ORIGINARIA.
QUEIXA. INJURIA.TRANSACAO PENAL. ACAO PENAL PRIVADA.
POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO QUERELANTE. JUSTA
CAUSA EVIDENCIADA. RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIA. |
— A transagdo penal, assim como a suspensdo condicional do
processo, ndo se trata de direito publico subjetivo do acusado, mas
sim de poder-dever do Ministério Publico (Precedentes desta e. Corte
e do Supremo Tribunal Federal). Il — A jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores admite a aplicacdo da transacdo penal as acdes
penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular a
proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui
Obice ao prosseguimento da acao penal. lll — Isso porque, a
transacdo penal, quando aplicada nas acdes penais privadas,
assenta-se nos principios da disponibilidade e da oportunidade, o que
significa que o seu implemento requer 0 muUtuo consentimento das
partes. IV — Na injuria ndo se imputa fato determinado, mas se
formulam juizos de valor, exteriorizando-se qualidades negativas ou
defeitos que importem menoscabo, ultraje ou vilipéndio de alguém. V
— O exame das declaracdes proferidas pelo querelado na reunido do
Conselho Deliberativo evidenciam, em juizo de prelibag&o, que houve,
para além do mero animus criticandi, conduta que, aparentemente, se
amolda ao tipo inserto no art. 140 do Codigo Penal, o que, por
conseguinte, justifica o prosseguimento da agdo penal. Queixa
recebida”. (STJ — APn: 634 RJ 2010/0084218-7, Relator: Ministro
FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 21/03/2012, CE — CORTE
ESPECIAL, Data de Publicagédo: DJe 03/04/2012) (Habeas Corpus n°

223 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Enunciados criminais. Brasilia, DF: CNJ, [20207].
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/corregedoria-nacional-de-justica/redescobrindo-os-juizados-
especiais/enunciados-fonaje/enunciados-criminais/. Acesso em: 12 abr. 2020.

224 BITENCOURT, Cézar Roberto. Juizados Especiais Criminais e alternativas a pena de priséo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 79.

225 PEIXOTO FILHO, Carlos Sampaio. Transacdo penal e o devido processo legal. Ambito Juridico,
[s. I.], 1 dez. 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/transacao-
penal-e-o-devido-processo-legal/. Acesso em: 13 abr. 2020.
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31.527/SP, Sexta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator:
Ministro Paulo Galotti, julgado em 01/03/2005).2%¢ (grifo Nn0ss0).

7

Dessa forma, observa-se que o entendimento dominante é no sentido da
possibilidade da aplicacdo da transacéao penal e suspenséo condicional do processo
também as acfes penais de iniciativa privada, e o dissenso doutrinario e
jurisprudencial principal tange apenas a legitimidade para proposta dos beneficios.??

Ainda, é de fundamental importancia a livre escolha do réu em se submeter as
condicdes propostas pelo 6rgédo acusador ou recusa-las e requerer o prosseguimento
do feito, ndo podendo haver qualquer vicio de vontade, o que pode inclusive ocasionar
a ndo homologacdo do ajuste pelo magistrado. O autor do fato também deve ser
informado pelo conciliador criminal da necessidade de cumprir rigorosamente o
acordado, sob pena de prosseguimento da acdo, bem como de que ao aceitar a
proposta esta abrindo m&o da possibilidade de continuidade do feito, sua devida
instrucao, e, ao final, a prolacdo de sentenca.??®

Em que pese caiba ao 0rgao acusador formalizar a proposta a ser ofertada ao
réu, o juiz (ou conciliador criminal) devera ponderar se a medida penal a ser aplicada
ao caso respeita o principio da proporcionalidade, com vistas a garantir os direitos
fundamentais do autor do fato, devendo atuar como mediador entre a vontade das
partes. O Ministério Publico, ao oferecer o acordo, também devera se ater ao histérico
do réu, a sua realidade socioecondémica e demais condicdes pessoais, devendo velar
sempre pelo oferecimento de acordos que poderéo ser devidamente cumpridos pelos
acusados, evitando propostas com valores excessivos que dificilmente seréo

adimplidos, de modo a enfatizar a eficacia da medida despenalizadora aplicada.??®

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Acdo Penal n°® 634 — RJ (2010/0084218-
7). Penal e processual penal. Acdo penal originéria. Queixa. Injdria. Transacao penal. Acdo penal
privada. Possibilidade. Legitimidade do querelante. Justa causa evidenciada. Recebimento da
peca acusatoria [...]. Autor: R. H. F. Réu: A. C. F. de M. Relator: Ministro Felix Fischer, 21 mar.
2012. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=113290
1&num_registro=201000842187&data=20120403&formato=PDF. Acesso em: 24 maio 2020.

227 PEIXOTO FILHO, Carlos Sampaio. Transacdo penal e o devido processo legal. Ambito Juridico,
[s. 1], 1 dez. 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/transacao-
penal-e-o-devido-processo-legal/. Acesso em: 13 abr. 2020.
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26.09.1995. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 131.

229 MASI, Carlo Velho. O caso dos nadadores norte-americanos e a transacgéo penal. Canal Ciéncias
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Ademais, cabe ressaltar que, para a devida formalizacdo do instituto, &
necessario que o autor do fato se encontre assistido por advogado no ato, contando
com a aceitacdo expressa do réu e de seu defensor, reforcando a existéncia da livre
vontade. A falta de defensor nulifica todo o procedimento e a aceitacao da transacéo
penal, face a auséncia de defesa técnica, considerando a previsédo expressa do artigo
76, 83°, da legislacéo que disciplina os Juizados Especiais Criminais.?® 2t No mesmo

sentido é o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. AUDIENCIA
PRELIMINAR. AUSENCIA DE ADVOGADO E DE DEFENSOR
PUBLICO. NULIDADE. Os artigos 68, 72 e 76, § 3° da Lei n.
9.099/90 exigem, expressamente, o comparecimento do autor do
fato na audiéncia preliminar, acompanhado de seu advogado ou,
na auséncia deste, de defensor publico. A inobservancia desses
preceitos traduz nulidade absoluta. Hip6tese em que o paciente nao
foi amparado por defesa técnica nem Ihe foi nomeado defensor pablico
na audiéncia preliminar na qual proposta a transacédo penal. Ordem
concedida. (Habeas Corpus n°® 88.797, Segunda Turma, Supremo
Tribunal Federal, Relator Ministro Eros Grau, julgado em
22/08/2006).2%2 (grifo nosso).

Notério perceber que a transacdo penal se assemelha muito ao instituto
americano do nolo contendere, ja estudado no primeiro capitulo do presente trabalho,
visto que o réu, ao invés de se declarar culpado ou inocente, manifesta que néo ira
contestar as acusacfes que lhe foram imputadas. Dessa forma, no ambito brasileiro,
0 suspeito de cometimento de delito de menor potencial ofensivo que preencha todos

0s requisitos abordados anteriormente, tem a possibilidade de aceitar a imediata

230 BRASIL. Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995. DispGe sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1995. Disponivel em:
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Impetrante: DPE-RJ — Adalgisa Maria Steele Macabu. Coator: 12 Turma Recursal Criminal do
Conselho Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Estado do Rio de Janeiro.
Relator: Ministro Eros Grau, 22 de agosto de 2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385928. Acesso em: 24 maio
2020.
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aplicagdo de pena restritiva de direitos, abdicando do direito a um julgamento e,
consequentemente, ao devido processo legal.z?

Restando integralmente cumpridas as condi¢bes impostas quando da
aceitacao do beneficio, serd declarada a extincdo da punibilidade pelo magistrado,
tendo em vista o cumprimento da reprimenda imposta. Porém, em caso de
descumprimento destas, podera haver o prosseguimento da persecucéo penal pelo
Ministério Publico, caso entenda pelo oferecimento de dendncia. Dessa forma, a
aceitacao anterior do beneficio ndo causa qualquer prejuizo ou agravamento a
situacao do acusado, voltando o feito a ser regido pelo procedimento pertinente.?*

Importante salientar que a transacao penal ndo constara nos registros criminais
do acusado, também néo ocasionando reincidéncia, antecedentes ou tendo quaisquer
efeitos civis.?*> Dessa forma, a aceitacdo do beneficio ndo acarreta reconhecimento
da culpabilidade penal do autor do fato, assim como da sua responsabilidade civil, ndo
valendo a decisdo homologada como titulo executivo, ao contrario do que ocorre na
hipétese da composicao civil dos danos. Caso entenda cabivel, o ofendido devera
ingressar com a competente acdo de conhecimento, devendo, para tanto, comprovar
a responsabilidade civil do réu acerca dos fatos a ele imputados.?3

Em que pese se tratar de um instituto que conduz a diversas divergéncias e
dissensos doutrinarios e jurisprudenciais, conforme amplamente debatido neste
subcapitulo, pode-se afirmar que a instituicdo dessa medida despenalizadora auxiliou
enormemente no desafogamento das varas criminais e no niumero de processos
vinculados a cada juiz. Dessa forma, com a mudanca legislativa, foi possivel conferir
aos magistrados das varas criminais a possibilidade de lidarem quase que téo

somente com 0s casos considerados mais graves e complexos, viabilizando um

233 PANTALEAO, Paola Rossi. Justica Penal Consensual: um paralelo entre a Lei 9.099/95 e o
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entre-a-lei-9-099-95-e-o-instituto-jurdico-do-plea-bargaining. Acesso em: 20 abr. 2020.
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julgamento mais célere, permitindo, por outro lado, que infracdes mais leves sejam

resolvidas por meio da justica consensual.?*

3.1.3 A Suspensao Condicional do Processo

A suspensédo condicional do processo configura-se como 0 mecanismo mais
amplo trazido pela Lei n® 9.099/95, visto que pode ser utilizado para crimes cuja pena
minima seja igual ou inferior a um ano de prisédo, independente da pena maxima
cominada. Nestes casos, ao oferecer a denuncia, o Ministério Publico podera ofertar
a suspensao condicional do processo ao acusado, pelo periodo de dois a quatro anos,
impondo-lhe condi¢cdes a serem cumpridas. Importante destacar que 0 processo
apenas podera ser suspenso apos o recebimento da dendncia, conforme
expressamente previsto, visto se tratar de pressuposto formal para a efetivacao
deste.®

Inicialmente cabe ressaltar que, em que pese o citado mecanismo esteja inserto
na legislacado dos Juizados Especiais Criminais, que, a priori, disciplina apenas as
infracBes de menor potencial ofensivo, com pena maxima nao superior a dois anos de
prisdo, a aplicacdo do instituto ndo se restringe a esses, podendo ser estendido a
gualquer crime com pena minima ndo superior a um ano de prisao,
independentemente se abrangido ou néo pela Lei dos Juizados. Isto, inclusive, esta
previsto expressamente no artigo 89 da Lei n® 9.099/95, visto que ha, no texto legal,
a seguinte expressao: “Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou néo por esta Lei [...]"®® (grifo nosso), denotando
claro interesse do legislador de que tal instituto seja estendido aos demais crimes que
preencham os requisitos para a suspensao condicional do processo, ainda que nao

considerados de menor potencial ofensivo.?+°

237 FELIPE, Julio de Barros. O objetivo dos Juizados Especiais Criminais e sua realizacdo as
avessas. Ambito Juridico, S&o Paulo, 1 set. 2014. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-128/0-objetivo-dos-juizados-especiais-criminais-e-
sua-realizacao-as-avessas/. Acesso em: 5 abr. 2020.

238 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 222-223.

239 BRASIL. Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1995. Disponivel em:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm. Acesso em: 5 abr. 2020.

240 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 198-199.


https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-128/o-objetivo-dos-juizados-especiais-criminais-e-sua-realizacao-as-avessas/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-128/o-objetivo-dos-juizados-especiais-criminais-e-sua-realizacao-as-avessas/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm

68

Outrossim, considera-se a pena em abstrato para verificar acerca da
possibilidade da aplicacdo da suspensao condicional do processo ao caso concreto,
sendo necessério levar em consideracdo eventuais qualificadoras do delito e causas
de aumento e diminuicao de pena. Para as causas de aumento, considera-se o menor
aumento possivel, enquanto nas causas de diminuicdo leva-se em conta 0 maximo
previsto em lei, sempre visando alcancar o quantum minimo do apenamento abstrato
a ser aplicado ao réu.?** Fernando da Costa Tourinho Neto e Antonio Magalhdes
Figueira Junior explicam, com exceléncia, o funcionamento dos calculos para este fim,

considerando exemplo de diminuicdo do apenamento pela tentativa:

Como se verificar a pena minima, em face da diminuicdo para a
concessao do sursis antecipado? Vejamos. A pena minima cominada
ao crime de peculato (CP, art. 312) é de dois anos. Logo, nao cabe o
beneficio. Todavia o crime foi tentado. A tentativa € punida com a pena
correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos.
Se diminuirmos a pena minima do peculato de dois tercos (2 X 24
meses =48 + 3 = 16; 24 — 16 = 8), teremos 0ito meses. Essa é a pena
minima do crime de peculato. Cabivel, pois, o beneficio. Se a reducao
fosse de um terco (24 meses + 3 = 8; 24 — 8 = 16 meses), teriamos
um ano e quatro meses. Essa pena nao seria a minima in abstracto, e
0 sursis ndo poderia ser concedido.?*? (grifos do autor)

Para o devido preenchimento dos requisitos objetivos para a obtencdo do
beneficio, é necessario que o acusado ndo esteja sendo processado por outro crime,
nem ostente condenacdo criminal a pena privativa de liberdade por ilicito penal
gualificado como crime. Preenchidos os referidos requisitos, apds aceita a proposta
da suspensao em audiéncia, o feito ficara suspenso pelo prazo de dois a quatro anos,
o chamado “periodo de prova”’, em que o acusado tera também de cumprir as demais
condi¢Bes impostas pelo 6érgdo acusador.?*

Porém, da mesma forma que previsto na transacao penal, além dos requisitos
objetivos elencados anteriormente, existem pressupostos subjetivos que devem ser

levados em consideracdo para a formulacdo da proposta. Tais condi¢cdes séo
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remetidas as da suspenséao condicional da pena, ou seja, apenas pode ser aplicado o
beneficio caso “a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstancias autorizem a concessao [...]".2*
Consoante explanado no instituto anterior, estes se tratam de pressupostos
extremamente abertos e vagos, que podem gerar diversas situacdes de duvidas e

irresolucdes, tal como pondera o doutrinador Aury Lopes Junior:

Em suma, o maior problema é o decisionismo, o verdadeiro
autoritarismo que encerra uma decisdo dessa natureza, que é
substancialmente inconstitucional por grave violagdo dos direitos de
defesa e contraditorio, pois ndo ha possibilidade de refutacdo das
hipoteses decisérias. E um dado impossivel de ser constatado
empiricamente e tampouco demonstravel objetivamente para poder
ser desvalorado.?®

De tal forma, fica explicito que a adoc¢éo de tais pressupostos subjetivos para a
adocao do procedimento consensual pode levar a manifestacdes arbitrarias por parte
do 6rgéo acusador, visto que basicamente qualquer uma das alternativas pode ser
utilizada como forma de rejeitar a oferta do beneficio, tal qual a “personalidade do
agente”. Isto porque nédo cabe ao magistrado ponderar ou ter maiores conhecimentos
especificos e técnicos para analisar acerca de atributos pessoais subjetivos dos
acusados, de forma que possivelmente seria simplesmente condescendente com a
negativa de proposta do beneficio.>

Além do periodo de prova a ser imposto ao acusado, este terd de cumprir
determinadas condi¢cdes impostas pelo Ministério Publico, estando as hipoteses
devidamente elencadas no 81° do artigo 89 da Lei n°® 9.099/95.24” Dentre as condi¢des,
estdo: o comparecimento mensal e obrigatério em juizo, para justificar e informar as
atividades; proibicdo de se ausentar da Comarca em que reside sem autorizacdo do

juiz; reparacdo do dano causado, salvo impossibilidade de fazé-lo; e a proibicdo de
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frequentar determinados lugares.>*® Tais exigéncias podem ser aplicadas
cumulativamente e facultativamente a outras ndo expressamente previstas na
legislacdo, pelo juiz ou pelo 6rgdo acusador, sempre guardada a devida
proporcionalidade entre o delito cometido e as condigdes impostas, observando-se as
condicdes pessoais do agente e 0s contornos do proprio ato infracional.?*

A revogacao obrigatoria do instituto ocorre por duas razdes: o beneficiario vir a
ser processado por outro crime no curso da suspensao; ou se este deixar de efetuar,
injustificadamente, a reparacdo do dano causado. Por outro lado, a revogacao
facultativa podera acontecer no caso de cometimento de contravencdo penal no
periodo de prova ou pelo descumprimento de qualquer uma das demais condi¢des
impostas, conforme disposto expressamente no 83° do artigo 89 da Lei n® 9.099/95.25°
251 Apds, com a revogacao do beneficio da suspenséo condicional do processo, ha o
prosseguimento do feito pelo rito pertinente.

Denota-se que ha um claro interesse do legislador em garantir a protecéo dos
interesses do ofendido, tendo em vista a obrigatoriedade da revogacéo do beneficio
em caso de ndo ressarcimento do dano, objetivando-se evitar a sensacdo de
impunidade que a auséncia de sentenca condenatoria, ou mesmo 0 n&ao
prosseguimento do processo, pode ocasionar a vitima.?s? Esse procedimento norteia-
se pelo que dispde o artigo 62 da Lei n° 9.099/95, demonstrando o claro intento de
priorizar a indenizacdo dos prejuizos sofridos pelas vitimas, salvaguardando seus

interesses:

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
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danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de
liberdade.?2 (grifo nosso).

Em que pese a restricdo para aplicacdo do mecanismo se dé com a analise
acerca do quantum de pena atribuido ao delito e demais condi¢cbes pessoais do réu,
existem situacdes e contextos em que é expressamente vedada a sua utilizacdo. Nos
delitos militares ndo h& possibilidade de utilizacdo do beneficio, conforme previsto no
artigo 90-A da Lei dos Juizados Especiais.?** Tal artigo foi inserido no ordenamento
juridico em 1999, quatro anos apds a publicacdo da legislacdo que disciplina os
Juizados, depois de pressdo de membros da justica castrense, que entendiam nao
ser prudente a adoc¢éo de tal mecanismo pela sensacéo de impunidade, bem como
de inumeros dissensos jurisprudenciais e doutrinarios acerca do assunto.?

Na época, o entendimento do Supremo Tribunal Federal era pacifico no sentido
da possibilidade da aplicacdo do instituto nos delitos militares, sendo necessaria
verdadeira modificacao legislativa para alteragcdo do posicionamento.?¢ Antes mesmo
da alteracédo legislativa, o assunto ja havia sido sumulado, em 1996, pelo Superior
Tribunal Militar, com a seguinte redagao: “A Lei n° 9.099, de 26.09.95, que dispde
sobre os Juizos Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias, ndo se aplica
a Justica Militar da Unidao”.?"

Outra excecao ao instituto despenalizador séo os delitos cometidos contra a

mulher, em contexto de violéncia doméstica e familiar, considerando a expressa
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excluséo da aplicagéao da Lei n®9.099/95, conforme artigo 41 da Lei n° 11.340/2006,%#
a chamada “Lei Maria da Penha”. Assim, ndo ha como realizar a aplicacao de qualquer
mecanismo consensual nos crimes ocorridos na situacao de violéncia doméstica,
sendo invidvel a composicao civil, transacdo penal ou suspensédo condicional do
processo, vedada a aplicacdo de quaisquer penas restritivas de direito, conforme
Sumula n°® 588 do Superior Tribunal de Justiga: “A préatica de crime ou contravencéo
penal contra a mulher com violéncia ou grave ameaca no ambiente doméstico
impossibilita a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos”.?*®

A vedacao da conversédo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos,
bem como a nédo aplicacdo das medidas despenalizadoras nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, tem o claro objetivo de punir com mais rigor
esses delitos, criando mecanismos para coibir esse tipo de violéncia dentro do lar.
Ainda, os crimes no ambito doméstico ndo podem ser considerados de “menor
potencial ofensivo”, pois isto permitiria a aplicacdo de medidas mais brandas de
penalizacdo, fomentando ainda mais as reprovaveis ac¢des de violéncia contra as
mulheres.2%°

Similar ao que ocorre na transacdo penal, o Ministério Publico ndo possui
discricionariedade quanto a formulacédo ou n&do da proposta de suspenséo, visto que
se trata de um poder-dever, e ndo de uma faculdade, devendo ser observado o direito
publico subjetivo do acusado em usufruir do beneficio caso preenchidos os requisitos
legalmente previstos.?* Dessa forma, também, é o entendimento do Superior Tribunal

de Justica, ao firmar teses acerca dos Juizados Especiais Criminais:
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A suspensdo condicional do processo ndo € direito subjetivo do
acusado, mas sim um poder-dever do Ministério Publico, titular da
acao penal, a quem cabe, com exclusividade, analisar a possibilidade
de aplicacdo do referido instituto, desde que o faca de forma
fundamentada.?%? (grifo nosso).

A extingdo da punibilidade do acusado ocorre apds o transcurso do prazo do
periodo de prova, caso ndo tenha havido o descumprimento de nenhuma das
condicbes a que fora submetido. Ap6s a decisdo declaratéria da extingdo da
punibilidade, o acusado se encontra livre das acusac¢des que lhe foram imputadas,
nao servindo a suspensao condicional do processo para fins de comprovagéao de
reincidéncia ou maus antecedentes. Em suma, finalizado o periodo com o devido
cumprimento das condi¢des, para fins juridicos, € como se tal fato nunca houvesse
ocorrido.?s® O instituto também ndo gera repercussdes na esfera civel, visto que o
aceite no beneficio ndo significa admissdo de culpa no ambito penal ou
responsabilidade civil, uma vez que néo se delibera acerca da culpabilidade, sendo
apenas forma de evitar a persecucao penal.?®

O instituto da suspenséao condicional do processo baseia-se no nolo contendere
americano, assim como a transacéo penal, uma vez que ndo ha discusséo acerca da
culpa ou inocéncia do réu, bastando apenas a sua declaragéo, em juizo, de que nao
ira contestar a imputacao (no contest).?% 266 Alem disso, na suspensao condicional, ha
a aproximacdo com o instituto da probation, existente em solo americano, em que ha
a suspensao do curso processual e a fixacdo de um periodo de prova apds a
declaracéo de culpa do acusado. Neste, o réu também necessita cumprir algumas
condicBes, sendo supervisionado por servidores responsaveis por sua reinsercao

social e fiscalizacdo do cumprimento adequado das obrigacdes impostas.?” A clara
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distingdo entre os referidos institutos é que, no ambito brasileiro, ndo ha qualquer
afericdo acerca da culpabilidade do réu, ndo sendo adentrado ou analisado 0 mérito
da acéo penal.

O presente instituto é considerado como uma verdadeira revolu¢éo no sistema
processual penal brasileiro, face a sua vasta aplicacéo e celeridade no procedimento,
que, apos o cumprimento das condi¢cdes e do lapso temporal, extingue o processo
sem necessidade de realizacao de diversas audiéncias ou produc¢éo de provas. Ainda,
guando da aceitacdo dos institutos acima mencionados, ndo ha a assuncao de
culpabilidade penal, nem responsabilidade civil, ndo servindo como base para
eventual acdo civel visando reparacdo de danos. A excecdo esta nos casos de
composicao civil, visto que a decisdo homologatoria do acordo entre as partes pode

ser executada como titulo judicial.2%®

3.2 A Colaboragédo Premiada — Lei n® 12.850/2013

No ano de 2013, foi promulgada a Lei n°® 12.850/2013, a chamada Lei das
Organizacdes Criminosas, que trouxe diversas inovacdes ao prever técnicas especiais
de investigacdo, como a infiltracdo de agentes policiais e a colaboracdo premiada,
também chamada de delacdo premiada. A referida legislacdo foi instituida com o
intuito de coibir os crimes realizados no seio das organizacdes criminosas, instituindo
meios de coercao e punicdo mais severas.

Inicialmente, cabe ressaltar que, embora as hipéteses de colaboracao estejam
elencadas em diversos dispositivos legais, tais quais no artigo 8°, paragrafo Unico, da
Lein®8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos), artigo 159, 84°, do Codigo Penal e ainda
na Lei n°® 7.492/1986 (Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional) e Lei n°
8.137/1990 (Lei de Crimes contra a Ordem Tributdéria), dentre outros,?° no presente
subcapitulo serad analisada a colaboracdo premiada conforme prevista na Lei n°
12.850/2013, visto que disciplina o instituto de forma mais abrangente e fixa o

procedimento adequado a ser seguido. Além disso, o referido mecanismo sera

268 CULPA inexistente: transac&o penal ndo serve como prova em pedido de indenizacao, reafirma
STJ. Consultor Juridico, Sao Paulo, 10 fev. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-fev-10/transacao-penal-nao-serve-prova-pedido-indenizacao.
Acesso: 10 abr. 2020.
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brevemente analisado neste subcapitulo, visto ndo ser objeto direto do presente
trabalho.

A colaboragdo premiada, também chamada de “delacdo premiada”, é
considerada como um meio para a obtencao de prova, ndo se constituindo de uma
prova em si s6, sendo uma forma de acordo celebrado entre Ministério Publico e
acusado, por meio da justica negocial.?’®* Conforme explanado por Marcos Paulo Dutra

Santos:

A colaboragdo premiada revela um novo espago de consenso na
Justica Penal, mas com viés diverso. Composicao civil, transacéo
penal e suspensdo condicional do processo sdo negocios juridicos
processuais despenalizadores, ao passo que a colaboracdo premiada,
embora também negocial, possui veia punitiva — persegue-se, através
dela, a colaboracdo do maior niumero de agentes, inclusive do
colaborador.?* (grifos do autor).

Importante ressaltar que a utilizacdo da palavra “colaboracédo”, ao invés de
“‘delacao”, teria como motivagao a tentativa de disfarcar a carga antiética que tal
expressdo possui, em que pese sejam considerados sinbnimos por diversos
doutrinadores.?”? De outra banda, também é defendido que a colaboracdo premiada
seria um instituto mais abrangente, enquanto a delacéo se trata de apenas uma das
hipéteses oriundas de tal mecanismo, ndo sendo a utilizacédo das palavras apenas um
eufemismo. Porém, o entendimento atual majoritario € no sentido de que a delacao
premiada se trata de apenas uma das formas de colaboragéo premiada, tratando-se,
esta Ultima, de um instituto muito mais amplo e plural do qual a delacao faz parte.?”

Os acordos de colaboracdo premiada, embora previstos no ordenamento
juridico patrio desde o ano de 1990, com a promulgacédo da Lei de Crimes Hediondos
(Lei n° 8.072/1990), ganharam popularidade e cobertura midiatica a nivel nacional

apos a sua utilizacdo macica na denominada Operacédo Lava Jato, deflagrada em

270 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal consensual: controvérsias e desafios. 1. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 181-182.

211 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaborac&o (delagdo) premiada. 1. ed. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 29.

272 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentéarios a Lei de Organizagéo
Criminosa: Lei n. 12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 119.

273 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 453.
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marco de 2014, como forma de obtencao de informacdes, provas e evidéncias ligadas
a crimes de corrupcao e lavagem de dinheiro.?™

Conforme disposto no artigo 4°, caput, da Lei n° 12.850/2013, a colaboragao
premiada € um acordo entre acusacdo e defesa, por meio do qual o juiz pode, a
requerimento das partes, conceder perdéo judicial, diminuir em até dois tercos a pena
privativa de liberdade ou substituir essa por restritiva de direitos, para acusados que
tenham colaborado efetiva e voluntariamente para auxiliar na persecucao penal.?®
Para que seja firmado um acordo deste viés, € imprescindivel que o acusado tenha
informacdes Uteis, vantajosas e convincentes a fornecer ao 6rgdo acusador,
colaborando faticamente para as investigacoes, de forma a desmantelar a
organizagao criminosa.?”

Conforme previsto na legislacao, artigo 4°, incisos | a V, da Lei n°® 12.850/2013,
€ necessario que, com a colaboracao do acusado, seja possivel algum dos seguintes

resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

Ill - a prevencédo de infracbes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das
infracBes penais praticadas pela organizacao criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.?”’
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Tais pressupostos sdo coerentes em seu contexto, visto que para a concessao
de qualquer beneficio ao colaborador é necessario que este forneca informacéo
efetivamente relevante e que possa auxiliar verdadeiramente nas investigacoes,
visando a protecdo de eventual vitima e o desmantelamento da organizagdo
criminosa. Ainda, conforme a doutrina, nestes estdao presentes as formas de
colaboracgéo premiada, quais sejam: a) a delacdo premiada, nas hip6teses dos incisos
| e Il; b) a colaboracdo preventiva, relativa ao inciso Ill; c) a colaboragdo para
localizacdo e recuperacdo de ativos, conforme inciso 1V; e d) a colaboragdo para
libertacdo, mencionado no inciso V.?®

Para a andlise acerca dos beneficios que serdo concedidos ao colaborador,
deve ser levada em conta a personalidade deste, bem como a natureza, circunstancia
e gravidade dos crimes cometidos, além da repercussao dos fatos delituosos e a real
eficacia que sua declaracdo ocasionou as investigacdes. A partir da relevancia das
informacbes fornecidas, o o6rgdo acusador averiguard acerca dos beneficios
aplicaveis, podendo inclusive requerer o perdéo judicial, optar pelo ndo oferecimento
de denuncia em relacéo ao colaborador ou postular a reducéo da pena.?™

Uma das garantias ofertadas ao colaborador € a certeza de que, preenchidos
0s requisitos formais para a validacdo do acordo, sua pena nao podera exceder o
estipulado pelo Ministério Publico quando da formulacédo do consenso, visto se tratar
de um parametro que deve ser obrigatoriamente observado pelo juiz. Em que pese
nao haja vinculacdo do magistrado aos termos do acordo, este tem autonomia para
determinar amplitudes e efeitos da colaboracdo quando da fixacdo da pena,
concedendo ao réu colaborador o minimo de segurancga quanto ao limite maximo de
pena que devera ser respeitado.?® 28

Quanto ao juiz, este tem papel totalmente passivo nos procedimentos de
colaboracdo, sendo proibida a sua interferéncia nas negociacfes, devendo tao

somente analisar e homologar os acordos firmados, seguindo os requisitos formais
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aplicaveis ao caso, tais quais a legalidade e voluntariedade do acordo firmado, bem
como a adequacao dos beneficios propostos pelo Ministério Publico. Ainda, devera
analisar se a informacdo apresentada pelo colaborador preenche os requisitos
minimos para formulacdo do acordo, conforme elencado anteriormente.??

Além do mais, a protecao do réu colaborador é garantida pelo Estado, para
assegurar a seguranca deste e de sua familia, sendo previstas medidas especiais
para resguardo de sua integridade fisica, evitando-se qualquer medida que vise
ameacas ou coacao. De forma analdgica, € utilizada em beneficio dos colaboradores
a Lei n°® 9.807/1999, a Lei de Protecdo as Vitimas e Testemunhas, visto que no
Capitulo Il do referido diploma legal é previsto especificamente “da protecao aos réus
colaboradores”.?®

Outrossim, como nos demais mecanismos analisados até o momento, 0
posicionamento quanto ao instituto da colaboragcdo premiada também é conflituoso
entre os doutrinadores. O principal fundamento utilizado para sustentar a posicao
desfavoravel ao mecanismo é o fato de que o Estado ndo deveria barganhar com
criminosos, tampouco incentivar a traicao, que inclusive é causa de aumento de pena
em determinados delitos, considerando também contraditério o delator receber pena
mais branda do que seus parceiros de praticas delituosas, embora tenham cometido
as mesmas infracbes.?®*

Outrossim, a maioria da doutrina , como Guilherme de Souza Nucci, é favoravel
ao instituto, salientando que ndo ha lesdo a proporcionalidade da aplicacdo da pena,
gue é flexivel e pode se utilizar de diversos critérios subjetivos, como a culpabilidade
do agente, podendo ser minorada no caso, pelo auxilio na obtencéo de provas, e a
traicdo seria com “bons propédsitos”, por colaborar com o sistema juridico. 2¢° Ainda,

Vilvana Damiani Zanellato afirma acerca da colaboragcédo premiada:
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[...] respeita e proporciona o equilibrio entre a salvaguarda das
liberdades individuais e a eficiéncia estatal concernente aos direitos e
as garantias fundamentais da coletividade com um todo [...] ndo ha
guestdes éticas que possam fazer cair por terra tal escopo. Entre a
ética com a sociedade e a ética com as organizac¢des criminosas, que
se opte pela primeira.28®

Apesar de também haver dissensos quanto a inconstitucionalidade do instituto,
face as violacdes de direitos fundamentais que seriam ocasionadas pela adoc¢éo
deste, Carlos Henrique Borlido Haddad assim se posiciona:

A expectativa da contribuicdo do acusado na persecucdo penal ndo
importa na supressdo ou na restricdo da tutela a ele dispensada,
mesmo naguelas hipoteses em que a auto-incriminacao é inexigivel,
sendo possivel sua coexisténcia com disposicdes que, sem
constrangimento fisico ou moral, incentivem sua colaboracéo.
Ademais, a presuncdo de inocéncia, instituida em beneficio do
acusado nao é violada se, dada a liberdade de autodeterminacéo que
comanda a conduta processual do réu, escolhe-se uma tese defensiva
entre aquelas inseridas no conceito constitucional de ampla defesa.?®’

O instituto aqui analisado claramente se distingue da plea bargain norte-
americana, visto que neste € visada a assuncao da culpa pelo acusado como forma
de abreviacdo do processo, sendo a ele concedidos beneficios e diminuicbes de
pena/acusacdes, conforme ja estudado. Na colaboracédo premiada, apenas havera a
aplicacdo de beneficio ao delator caso sejam preenchidos todos 0s pressupostos
necessarios para a sua concretizacdo, conforme explanado acima. Dessa forma,
enquanto na plea bargain ha a confissdo do acusado para agilizar a lide e evitar a
necessidade de observancia de todas as formalidades e procedimentos inerentes ao
processo penal, no instituto brasileiro em comento ha a efetivacao da colaboracédo dos
acusados como forma de obtenc&o de provas que possivelmente ndo poderiam ser
conseguidas de outro modo, concedendo ao colaborador beneficio proporcional a sua

contribuicao.?®

286 ZANELLATO, Vilvana Damiana. A colaboracéo premiada como instrumento de politica criminal
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3.3 O “Pacote Anticrime” do Ministério da Justica e da Seguranga Publica

No inicio do ano de 2019, foi apresentado, pelo ex-Ministro da Justica e da
Seguranga Publica, Sérgio Moro, um projeto de lei chamado de “Pacote Anticrime”,
com a intenc¢ao de instituir mudancas legislativas em 14 diplomas legais, entre eles, 0
Cddigo Penal, Cbdigo de Processo Penal e Lei de Execucdo Penal. O projeto de lei,
de acordo com o ex-Ministro, teria o intuito de coibir e frear os ditos crimes violentos,
0 crime organizado e a corrupgao, impondo um maior rigor na aplicacéo da lei penal,
tendo como objetivo geral proporcionar uma maior seguranca aos cidadaos
brasileiros.?®® O referido projeto de lei foi sancionado pelo presidente Jair Messias
Bolsonaro e publicado, com vetos, em 24 de dezembro de 2019, tendo entrado em
vigor em 23 de janeiro de 2020.2%

Nesse contexto, além de medidas com vistas a impor mais rigor no
cumprimento de penas, como 0 aumento do periodo maximo de apenamento de 30
para 40 anos, e de endurecer os critérios para progressao de regime, o referido projeto
de lei também previa a instituicdo de mecanismos penais negociais: o instituto da plea
bargain e o acordo de ndo persecucédo penal. Quanto ao primeiro, foi rejeitado pelo
grupo de trabalhos da Camara dos Deputados,?* enquanto o segundo foi incorporado
ao ordenamento juridico e se encontra atualmente elencado no artigo 28-A do Codigo

de Processo Penal.2*?

3.3.1 Plea Bargain — O Acordo Penal

O instituto da plea bargain estava elencado no artigo 395-A do Projeto de Lei

n° 882 de 2019, na Camara dos Deputados, sendo a redagdo do caput a seguinte:
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“Apobs o recebimento da denuncia ou da queixa e até o inicio da instru¢ao, o Ministério
Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer
mediante acordo penal a aplicagdo imediata das penas”.?* Apos, eram apresentados
0S requisitos para a realiza¢do da barganha, tais como a confissao da pratica do delito
e a expressa manifestacdo do aceite da dispensa de producéo de provas e a renincia
ao direito de recorrer da decisdo, sendo o acordo homologado considerado como
sentenca condenatéria para todos os efeitos.

A realizacdo do acordo entre acusacdo e defesa deveria ocorrer apos o
recebimento da denincia, feita a devida andlise acerca do preenchimento dos
requisitos necessarios para a persecucdo penal, e antes da audiéncia instrutoria.
Abstratamente, a barganha seria possivel em qualquer hipétese de crime,
independentemente das penas cominadas, a gravidade do delito ou sua eventual
hediondez.?** Dessa forma, observa-se que era prevista, no referido artigo, a expansao
acentuada da utilizacdo dos mecanismos penais negociais, saindo-se de
possibilidades minimas de utilizacdo no ambito brasileiro, que restringiam-se as
hipéteses elencadas na Lei n°® 9.099/95 e situagbes pontuais envolvendo o crime
organizado, para a possibilidade de utilizacdo em basicamente todas as infracdes
previstas na legislacao brasileira.

Conforme exposto no texto do projeto de lei, no referido “acordo penal”, haveria
0 expresso reconhecimento da culpabilidade penal do acusado, uma vez que o
primeiro requisito elencado para a possibilidade de aplicacao do instituto era a propria

confissdo da pratica da infracdo penal, independente da efetiva comprovacdo da
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pratica do delito.?*> Dessa forma, ha uma evidente e robusta alteracdo em relagdo aos
demais mecanismos negociais existentes na Lei n® 9.099/95, visto que nesses ndo ha
a assuncao de culpa ou andlise acerca do mérito da acdo penal, o que passaria a ser
requisito principal e obrigatério para a realizacdo da barganha penal. Além disso,
alteracdo substancial diz respeito a inexisténcia de restricdo quanto as espécies de
penas a serem aplicadas ap6s o acordo penal, sendo possivel a imposicdo ao
acusado de pena privativa de liberdade sem que tenha sido sequer submetido ao
devido processo legal.>®¢

Conforme sera analisado mais profundamente no proximo capitulo, a questao
da aplicacéo da plea bargain de forma desgovernada nos Estados Unidos e a prisao
de inocentes ja esta sendo muito questionada no préprio pais. O excesso de
condenacbes que sequer detém requisitos probatdérios minimos e o poder e
discricionariedade extremos conferidos aos promotores sao 0s principais problemas
enfrentados atualmente.?” Também ha de se ressaltar que o referido pais tem a maior
populacdo carceraria do mundo, com mais de dois milhdes de pessoas detidas, e
outras 4,5 milhées em regime condicional, conforme dados da Human Rights Watch
de 2018, sendo a plea bargain um dos principais motivos para o0 encarceramento
em massa.*°

Na forma como disposto no Projeto de Lei n® 882 de 2019, o acordo penal seria
feito livremente entre as partes envolvidas, ndo havendo maiores critérios objetivos,
ou previstos em lei, para a sua concretizacdo. Assim, a sua realizacao se daria por
meio da discricionariedade do promotor de justica, que poderia propor, ou ndo, o

acordo de forma livre e sem maiores fundamentacdes, inviabilizando que o Poder
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Judiciario possa exercer qualquer tipo de controle sobre eventuais recusas
arbitrarias.3®°

Outra questédo lacunosa no referido artigo € a questdo da pena a ser aplicada
ao réu pelo magistrado apos a celebracdo do acordo entre as partes, visto que ha
omissao quanto a vinculacdo do juiz ao apenamento estipulado por meio do consenso.
Conforme expresso no 82° do artigo 395-A do Projeto de Lei n° 882/2019, o acordo
possibilita a reducdo da pena, até no maximo da metade, a alteracdo do regime de
cumprimento da pena e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, levando-se em consideracao a gravidade do delito, as circunstancia do fato e
a colaboracgéo do acusado para a solugéao do feito.

Tendo em vista que o juiz ndo homologard o acordo caso a proposta de
penalidade for ilegal ou desproporcional a infragéo, fica evidente que cabe a este a
verificagcao final acerca do cabimento e proporcionalidade do consenso realizado entre
as partes. Ainda, consta do proprio projeto de lei que sera encaminhada uma
“sugestao de pena” ao juiz, reforcando o argumento de que esta ndo precisaria ser
integralmente seguida pelo magistrado, em que pese seria inusitado que o acordo
fosse homologado de forma diferente da acordada entre as partes.3°

A questdo da renuncia ao direito de recorrer da sentenca é claramente
inconstitucional, sendo que o acusado, quando da aceitacdo do acordo, sequer tem
ciéncia acerca dos termos da decisdo e da pena que sera aplicada a ele pelo juiz,
maxime face a omissao acerca do carater vinculativo ou ndo do consenso em relagcao

ao apenamento, conforme explanado acima.:* Inclusive, com as alteracdes advindas
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do Pacote Anticrime, houve a inser¢cao de normativa que prevé a nulidade de clausulas
de renudncia ao direito de recorrer no casos de colaboracdo premiada, prevista na Lei
n° 12.850/2013, conforme segue: “Art. 4°, § 7°-B. Sao nulas de pleno direito as
previsbes de renuncia ao direito de impugnar a decisdo homologatéria”.?** Dessa
forma, a mencdo a renuncia do direito de recorrer no inciso Il do artigo 395-A do
Projeto de Lei n° 882/2019 torna-se descabida, considerando-se que, no mesmo
sentido da colaboracao premiada, ndo hd como renunciar ao direito de recorrer antes
de ser proferida a sentenca condenatéria.?*

Outrossim, conforme expresso no 882 do artigo 395-A, o acordo formulado
entre acusacao e defesa seria considerado como sentenca condenatdria para todos
os fins, 0 que também € imensamente questionavel, pois com a total auséncia de
producéo de provas no ambito judicial, e sem a observacao do devido processo legal,
como seria realmente possivel afirmar que determinada pessoa € efetivamente
culpada do cometimento de um crime?2% Porém, como salientam Livia Moscatelli e
Raul Ariano, a respeito das condenagdes por meio da barganha: “Pouco importa, na
realidade, se a condenacdo € efetivamente justa e a culpa suficientemente
demonstrada. O que se busca, sobretudo, é a eficiéncia maxima do sistema de
condenacodes”.3"

Conforme explanado anteriormente, a proposta de inclusdo do texto da plea
bargain na forma citada acima foi rejeitada pelo grupo de trabalho da Camara dos
Deputados, o que foi lamentado pelo relator, deputado Capitdo Augusto, bem como
pelo Ministro Sérgio Moro, eis que estes entendiam que a aplicacdo da barganha seria

uma imensa inovacao e evitaria o “desperdicio processual’. Os votantes contrarios a

304 BRASIL. Lei n°12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infragées penais correlatas e o
procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cd4digo Penal);
revoga a Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995; e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 22 abr. 2020.

305 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 184-187.

306 O PROJETO Anticrime e suas inconstitucionalidades — Capitulo 1: o devido processo legal. In:
COLETIVO Transforma MP. [Brasilia, DF], 9 fev. 2019. Disponivel em:
http://mww.transformamp.com/projeto-anticrime-e-suas-inconstitucionalidades-capitulo-1-o-devido-
processo-legal/. Acesso em: 21 abr. 2020.

307 MOSCATELLLI, Livia Yuen Ngan; ARIANO, Raul Abramo. O acordo de barganha e o inexoravel
avanco da justica consensual. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 27, n.
321, p. 16, ago. 2019. Disponivel em:
https://www.academia.edu/42375766/0_ACORDO_DE_BARGANHA_E_O_INEXOR%C3%81VEL

_AVAN%C3%870_DA_JUSTI%C3%87A_CONSENSUAL. Acesso em: 21 abr. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm
http://www.transformamp.com/projeto-anticrime-e-suas-inconstitucionalidades-capitulo-1-o-devido-processo-legal/
http://www.transformamp.com/projeto-anticrime-e-suas-inconstitucionalidades-capitulo-1-o-devido-processo-legal/
https://www.academia.edu/42375766/O_ACORDO_DE_BARGANHA_E_O_INEXOR%C3%81VEL_AVAN%C3%87O_DA_JUSTI%C3%87A_CONSENSUAL
https://www.academia.edu/42375766/O_ACORDO_DE_BARGANHA_E_O_INEXOR%C3%81VEL_AVAN%C3%87O_DA_JUSTI%C3%87A_CONSENSUAL

85

matéria fundamentaram que a barganha ja tinha se demonstrando, em outros paises,
ineficiente em relacdo a crimes violentos e que a adocao do instituto em solo brasileiro
poderialevar ao encarceramento em massa, elevando ainda mais aimensa populagéao

carceraria do pais.2®®

3.3.2 O Acordo de Nao Persecucéo Penal

De outra banda, houve a insercéo do artigo 28-A no Cédigo de Processo Penal,
gue dita acerca do acordo de ndo persecucdo penal e, basicamente, reproduz o ja
proposto pelo Conselho Nacional do Ministério Publico na Resolucdo n° 181, de
agosto de 2017, alterado pela Resolugcdo n° 183 de 2018, com algumas
modificacdes.?® 3° Conforme Rogério Sanches Cunha, o instituto pode ser assim

conceituado:

[...] um ajuste obrigacional entre 0 6rgdo de acusacao e o investigado
(assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual
o0 indigitado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde
logo, condi¢cBes menos severas do que a sancao penal aplicavel ao
fato a ele imputado.3!!

A legalizacdo do acordo de nao persecucao penal, que, como exposto, ja era
previsto em resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico, foi de extrema valia
para a formalizacdo e possibilidade de aplicagcdo do instituto, visto que a sua
inconstitucionalidade ja era ponderada pelos juristas, tendo em vista que padecia de
vicio formal irremediavel, fundamentando-se que, conforme expresso no artigo 22,

inciso |, da Constituicdo Federal, € de competéncia privativa da Unido a legislacéo
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sobre Direito Penal e Processo Penal.**? Por outro lado, havia estudiosos que
alegavam que a matéria ndo se tratava de Direito Penal ou Processual Penal, mas
sim de politica criminal, o que tornaria legitima a normatizagédo. De qualquer forma,
antes da formalizag&o os acordos raramente eram realizados, por conta da auséncia
de formalizagao do legislativo e em razdo dos impasses referidos.3:

Em contraposicao ao acordo penal que era previsto no artigo 395-A do Projeto
de Lei n° 882/2019, o acordo de néo persecucao penal tem suas delimitacbes bem
definidas, sendo passiveis de barganha as infrac6es penais com pena minima inferior
a quatro anos de prisédo e que tenham sido cometidos sem violéncia ou grave ameaca.
Para afericdo da pena, é necessario, a fim de formalizar o acordo, que o acusado
confesse a pratica dos atos delitivos a ele imputados, bem como os termos do acordo
devem ser suficientes e proporcionais ao delito cometido, verificando-se a suficiéncia
da reprimenda para o caso.*

O acordo nao é aplicavel nas hipoteses em que € possivel de ser realizada a
transacdo penal, bem como ha a vedacéo da utilizacado do instituto caso o réu seja
reincidente ou o que se chama de “criminoso profissional” (aquele que tem o crime
como seu meio de vida), salvo se os delitos anteriores forem de menor relevancia.
Quanto a esse requisito, resulta no mesmo impasse das demais normativas em aberto
e muito subjetivas, sendo dificil cogitar com que base fatica o 6rgao acusador fundaria
tal negativa utilizando-se desse pressuposto.®'* Ademais, o beneficiario ndo pode ter
se utilizado de outros mecanismos negociais nos ultimos cinco anos, nisto sendo
abrangidos a suspensao condicional do processo, a transagcao penal e outro acordo
de ndo persecucao penal.

Dentre as condi¢cdes a serem impostas para a realizacdo do acordo estdo a

reparacao do dano a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo, a renincia a bens
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e direitos indicados pela acusagdo como envolvidos na pratica delitiva, prestacéo de
servicos a comunidade e prestacdo pecuniaria. Os servicos a comunidade deverao
ser prestados pelo periodo correspondente a pena minima cominada ao crime,
diminuida de um a dois tercos. Ainda, o Ministério Publico podera requerer que seja
inserida, no acordo, outra condicdo nao disposta acima, caso proporcional e
compativel com o ato delituoso. Tais condi¢cdes podem ser impostas cumulativamente
ou alternativamente, sempre devendo ser levados em consideracdo os aspectos da
infracdo cometida e suas nuances.3¢

Assim como nos demais institutos despenalizadores da Lei n° 9.099/95
estudados até aqui, entende-se pelo poder-dever do Ministério Publico de ofertar o
acordo de nado persecucdo penal ao acusado caso preenchidos o0s requisitos
necessarios para este, restando o 6rgao acusador obrigado a oportuniza-lo ao réu. No
caso de estarem todos os pressupostos devidamente presentes, havendo recusa do
orgao acusador, entende-se que o investigado podera requer que seja adotado o
procedimento determinado no artigo 28 do Cadigo de Processo Penal, com a remessa
dos autos a instancia revisional ministerial para andlise acerca da aplicabilidade do
instituto.Y

Para a devida formalizacdo do consenso, € necessario que o acusado esteja
acompanhado de advogado ou defensor publico, visando uma verdadeira convicgao
acerca do entendimento do imputado acerca das infracées que Ihe séo irrogadas, bem
como das consequéncias no caso de aceitacdo ou nao da utilizacdo do beneficio.
Ademais, é estritamente necessario que o réu possa analisar todas as suas op¢oes
processuais com a assisténcia da defesa técnica, averiguando-se sempre a
conjuntura mais benéfica possivel, seja por meio da aceitacdo do acordo, ou no

interesse do prosseguimento do feito.3:
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Além disso, ap6s o devido cumprimento de todos 0s requisitos impostos,
haverd a extincdo da punibilidade do acusado, ndo servindo a sujeicdo ao acordo
como hipétese de reincidéncia ou maus antecedentes, em que pese a confissdo
formal do acusado acerca das acusacodes que Ihe foram imputadas.

Vislumbra-se que o que mais distancia o acordo de nao persecucéo penal dos
demais mecanismos consensuais brasileiros é a necessidade de assunc¢éo da culpa
pelo acusado para efetivacdo do beneficio, sendo esse talvez o ponto mais
controvertido do instituto. Nos casos de descumprimento, quando havera o
prosseguimento do feito, a assuncéo de culpa podera ser utilizada em desfavor do
acusado em eventual sentenca condenat6ria, ou até mesmo como argumentacédo da
sua culpabilidade pela acusacédo?'® Conforme ensinamento de Rogério Sanches
Cunha, a respeito da confissdo ser utlizada posteriormente em caso de

descumprimento:

[...] apesar de pressupor sua confissdo, ndo h& reconhecimento
expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admissao
implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussao
juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, demanda o
devido processo legal.3?°

Ha diversos juristas que afirmam que a necessidade da declaracdo de culpa
fere o direito de presuncéao de inocéncia, visto que, ndo havendo a persecucéo penal
e consequentemente o devido processo legal, € infactivel exigir que o acusado
assuma a culpabilidade de algum delito apenas para fins de realizar o acordo, pois tal
declaracéo pode ter efeitos diversos, até na esfera civel.?* De acordo com Carolina

de Castro e Fabio Prudente Netto:

Percebe-se que através da imposicdo de deveres a partir da mera
confissdo formal dos fatos, o acordo de ndo persecugdo penal
inaugura um novo método de arbitramento de responsabilidade que
passa ao largo de uma logica epistémica de produgdo de
conhecimento, ja que se antecipa a conclusdo acerca do mérito do

319 CAPARICA, Naiara de Seixas Carneiro. O pacote anticrime, o acordo de n&o persecucdo penal e
sua infindavel lista de perguntas (sem respostas!). Migalhas, [s. |.], 5 mar. 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/321184/0-pacote-anticrime-o-acordo-de-nao-persecucao-
penal-e-sua-infindavel-lista-de-perguntas-sem-respostas. Acesso em: 21 abr. 2020.
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processo sem a concesséao de qualquer contraditorio a parte acusada,
até porque ndo ha a formulagéo formal de uma hipétese acusatoria.®??

Conforme o exposto, dentre 0s mecanismos penais negociais propostos no
Pacote Anticrime, apenas o0 acordo de ndo persecucao penal foi implementado ao
ordenamento juridico brasileiro, ja se encontrando em vigor. Com a plea bargain de
fora da presente reforma legislativa, houve uma imensa diminuigédo das possibilidades
de utilizagdo dos institutos consensuais, visto que estes se encontram restritos a
delitos com pena minima n&o superior a quatro anos, enquanto na hipétese do acordo
penal ndo haveria qualquer espécie de limitacdo com relacdo ao apenamento ou as
proprias infracdes.

De qualquer forma, em que pese pareca uma mudanca auspiciosa na justica
criminal patria, visto que amplia os campos consensuais a mais delitos considerados
menos gravosos, que nao tenham sido cometidos com violéncia ou grave ameaca,
ainda estamos diante da aplicacdo de uma penalidade, embora néo privativa de
liberdade. Assim, ao acusado € aplicada sancdo sem a observacdo do devido
processo legal e demais garantias constitucionalmente previstas, que se demonstra
uma das causas principais do dissenso, cujas maiores impactos serao analisados

posteriormente.

3.4 Projeto de Lei n°® 8.045/2010 e a Reforma do Cédigo de Processo Penal

Por fim, analisar-se-a o Projeto de Lei n° 8.045/2010,%% que atualmente tramita
na Camara dos Deputados e pretende reformar o Cédigo de Processo Penal, trazendo
a previsao da instituicdo de mecanismo similar a plea bargain, com admissao de culpa
(plea of guilty). O referido Projeto tramitou no Senado Federal entre 0 ano de 2009 e
2011, sendo o Projeto de Lei do Senado n°® 156/2009, que foi encaminhado a Camara

dos Deputados em meados do més de marco de 2011.3*
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O instituto da barganha penal esta previsto no artigo 283 do Projeto
mencionado e esta elencado dentro do chamado “procedimento sumario”, o qual
registra a possibilidade de realizacdo de acordo entre acusacéo e defesa antes do
inicio da instrucdo processual, podendo estes, consensualmente, ditarem os limites

da acao penal, tratando-se de uma via simplificada,**> conforme segue:

Art. 283 — Até o inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o
art. 276, cumpridas as disposi¢cdes do rito ordinario, o Ministério
Publico e o acusado, por seu defensor, poderao requerer a aplicacédo
imediata de pena nos crimes cuja sancao maxima cominada nao
ultrapasse 8 (oito) anos.3%

Como requisito para a realizacdo do acordo, tem-se a necessidade da
confissdo, total ou parcial, das acusacdes que foram imputadas ao acusado na
denuncia e a expressa manifestacdo deste no sentido de renunciar a producao de
provas. Ainda, devera ser solicitado, quanto ao apenamento, a aplicacédo da pena no
minimo legal, ndo sendo considerada, para tanto, eventual incidéncia de
circunstancias que agravam ou aumentam a pena.®?” Conforme explanado por Gabriel

Silveira de Queirés Campos:

O ineditsmo da nova alternativa, denominada pelo futuro CPP
simplesmente de processo sumario, mas talvez mais bem denominado
como procedimento abreviado ou, como a propria comissao
elaboradora o identificou, ‘rito de imediata aplicacdo de pena minima
ou reduzida’, reside na imposicdo de pena sem o tradicional devido
processo legal condenatério. Adotado o novo rito, e havendo confissao
guanto aos fatos e ajuste entre as partes (e o magistrado), havera juizo
condenatério, porém nos limites minimos que poderiam ser atingidos
no modelo de rito tradicional. Para tanto, evidentemente, exige-se a
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confissdo de culpa e a dispensa, pelas partes, da producdo de
provas.3?8 (grifos do autor).

Importante alteracdo em relacdo aos demais institutos despenalizadores
existentes, e até mesmo ao acordo de nao persecucdo penal, esta no fato de nédo
haver qualquer restricdo quanto a utilizagdo do mecanismo no caso de se tratar de
réu reincidente ou com maus antecedentes, ou que tenha se utilizado de algum
instrumento despenalizador nos ultimos cinco anos. Dessa forma, a possibilidade de
sua realizacdo € extremamente abrangente, podendo inclusive se aplicar a acusados
gue ja tenham cometido delitos ou estejam sendo processados por diversas infracdes
penais, ndo sendo descartada a execucdo de diversos acordos, um para cada
procedimento.3?®

Outra diferenca basilar se da no sentido de que, em contrapartida ao poder-
dever de oferecer os beneficios despenalizadores e o acordo de ndo persecucao
penal, no acordo penal previsto no Projeto de Lei aparentemente vige o principio da
oportunidade, sendo livre a op¢cdo do Orgdo acusatdrio em ofertar a barganha ou
requerer o prosseguimento do feito de acordo com o procedimento ordinario. A pena
a ser aplicada ao acusado nao se limita as restritivas de direito, podendo inclusive ser
objeto de acordo o cumprimento de pena privativa de liberdade, desde que presentes
0S requisitos necessarios para a realizacao do acordo.®

Diversos sédo os entendimentos doutrinarios a respeito da implementacéo do
instituto tal qual previsto no Projeto de Lei, tendo em vista a potencial violagdo a
garantias constitucionais, tendo como contraponto dos apoiadores a possibilidade de
desafogamento dos tribunais com a consequente celeridade dos julgamentos penais.
Vinicius Gomes de Vasconcellos e Mayara Cristina Navarro Lippel, contrarios a

adocao do mecanismo na forma proposta, assim se posicionam:

[...] o procedimento sumario previsto pelo PLS 156/09 é vastamente
criticavel, ignorando a inexisténcia de provas ou a existéncia de
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confissbes absurdas, de forma que se justifica tdo somente pelo
acordo entre as partes [...] o caminho até a imposi¢ao da sancao parte
dos sujeitos conscientes, que reduzem a complexidade normalmente
presente na persecucdo penal, de forma que a pena resulta tdo
somente de um ato de vontade. Isso faz com que 0 processo (e a
persecucdo penal) transforme-se em uma ficgdo, condicionada a
representacdo subjetiva das partes, em especial, e quase que
exclusivamente, da vontade do sujeito que ocupa o 6rgao de atuacao
do Ministério Publico.33!

No més de marco de 2019, foi criada a Comissao Especial para realizar a
andlise do Projeto de Lei n° 8.045/2010, tendo como relator o deputado federal Jodo
Campos.®? No final do ano de 2019, foi aprovado o pedido do relator para prorrogacao
do periodo para apresentacdo do parecer, pelo dobro do prazo. Dessa forma, o Projeto
aguarda a apresentacdo de pareceres, para que seja dada continuidade aos
procedimentos legislativos. Quanto a instituicdo da plea bargain, foi solicitada, pelos
parlamentares, a realizacdo de audiéncia publica com vistas a debater os temas
principais que envolvem o julgamento antecipado por meio do acordo penal, tendo
sido indicados diversos especialistas da area.3*

Apenas a titulo de informacéo, cabe ressaltar que o referido Projeto de Lei para
Reforma do Codigo de Processo Penal também prevé a implementacao da existéncia
de trés juizes distintos no processo penal: juiz das garantias, juiz da instrucao e juiz
do julgamento, visando uma maior separacdo entre as etapas de investigacao,
instrucao e julgamento como tentativa de mitigar o “efeito confirmatério” das decisdes
anteriores. Também prevé a implementacdo de maiores mudancas no sistema de
recursos no ambito penal, expondo mais claramente as suas possibilidades de

utilizacdo e cabimentos, com o intuito de otimizar a atuacéo dos tribunais superiores,
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tratando-se de uma mudanca ampla em todo o contexto do processo penal, abarcando
todos os aspectos necessarios para uma reformulagéo total do sistema repressivo.3*

Dessa forma, diante de todo o exposto no decorrer do presente capitulo,
observa-se que, no ordenamento juridico brasileiro, se est4, cada vez mais, na busca
de maneiras céleres e eficazes de lidar com a criminalidade. Observa-se que o intuito
€ a adocao de mecanismos que tornem o sistema penal mais efetivo e eficiente nos
casos em que ha confissdo, agilizando o cumprimento da pena por meio da solucéo
negociada.® Assim, relacionando tais ideias ao utilitarismo, foca-se no combate ao
crime a todo custo, mesmo que seja necessario reduzir garantias e direitos
fundamentais dos cidad&os.3®

Ainda, conforme entendimento de Rubens Casara acerca dos mecanismos
consensuais a serem utilizados no ambito penal brasileiro, focando-se no poder

coercitivo das propostas de barganha:

O "acordo" para aplicacdo imediata da pena conta com elementos de
coacao e de seducdo (de um lado, a ameaca de uma sancao penal
mais severa; do outro, a promessa do abrandamento da pena em meio
ao sempre imprevisivel jogo processual) que potencializam o
desequilibrio ja existente entre o Estado-Administracéo e o acusado.3¥’

Assim sendo, no préximo capitulo, o foco estara na influéncia de outros paises
para a implantacdo dos mecanismos consensuais no Brasil, bem como na real
aplicabilidade destes em solo nacional, realizando-se um contraponto a sua potencial

violacao das garantias fundamentais.
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4 A IMPORTACAO DOS INSTITUTOS JURIDICOS NEGOCIAIS PARA O
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Conforme salientado nos capitulos anteriores, constata-se que a onda
expansionista dos mecanismos penais negociais é evidente, sendo observada em
ambito global. Doravante, ja havendo adentrado na andlise da utilizagdo dos institutos
consensuais em diversos paises, incluindo o Brasil, passar-se-a a abordar a influéncia
norte-americana na insercao de métodos consensuais no ordenamento juridico pétrio.

Outrossim, serdo analisados os impactos da justica negocial no processo penal,
no sistema juridico brasileiro e na execucdo de penas, focando-se nos eventuais
embates entre o0s principios norteadores dos institutos de consenso, como O
utilitarismo e celeridade, e as garantias fundamentais.

Por fim, sera realizada uma breve analise quanto aos planos de expanséao da
justica penal negociada no Brasil, pelos projetos de lei, sob a perspectiva da
viabilidade e funcionalidade de sua adocdo no solo patrio, em contraponto as

garantias processuais e constitucionais.

4.1 A Influéncia do Modelo Consensual Norte-Americano e sua Aplicacao no

Ambito Nacional

Os institutos negociais utilizados no Brasil foram espelhados na nagcédo que
primeiro concebeu a ideia de consenso no Direito Penal: os Estados Unidos da
América. Basicamente, pode-se declarar que praticamente todos os paises que
utilizam formas de justica negocial se basearam, de alguma forma, nos principios e
concepcgdes utilizados nos institutos estadunidenses. Maximo Langer, inclusive,
cunhou o termo “americanizagao do processo penal” para se referir ao movimento
mundial de adoc¢ao dos mecanismos fundados naquele pais.3®

A influéncia do sistema juridico norte-americano ao redor do mundo apos a
Guerra Fria se assenta como principal justificativa para a utilizacdo em massa de
procedimentos que se assemelham aos utilizados no ambito estadunidense por

diversas nacdes do globo, contando com diferencas substanciais para a adequacao a
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seus ordenamentos. Langer menciona a utilizacao dos institutos, por meio de diversas
mutacdes e transi¢ées como um “transplante juridico”, devido as diferengas estruturais
e necessidade de reformas juridicas nacionais para a sua utilizagdo.>*

O Caodigo de Processo Penal brasileiro, datado de 1941, ainda segue um
modelo inquisitério e foi fruto do regime autoritario da época, apds a ascensao de
Getulio Vargas ao poder e a instituicdo do Estado Novo. Dessa forma, o Cdédigo foi
instituido em um periodo em que predominava a intencao de controle social através
de um Estado forte que pudesse estabelecer a ordem, tendo como base o Codice
Rocco de processo penal da Itdlia fascista de Mussolini, do ano de 1930,
representando os ideais politicos da época ditatorial .3+

Assim, para a época, justificava-se a busca pela verdade real e a funcao ativa
e até mesmo autoritaria concedida ao magistrado na producéo de provas, visto que
seu papel ndo estava restrito apenas a acautelar-se da observancia dos
procedimentos formais, mas também intervir nos feitos de forma a atingir o objetivo
final das investigacGes e procedimentos: a evidenciacdo da verdade real, contando
com o auxilio do “juiz investigador”.34

Ao contrario dos demais paises latino-americanos, que buscaram a renovacao
dos codigos processuais penais apos o término do periodo ditatorial, visando a
consolidacdo de um viés acusatorio, o Brasil seguiu refém de um codigo processual
arcaico, fundado em um periodo autoritario, tendo optado em apenas realizar
alteracdes pontuais neste.>*? Em que pese as reformas realizadas na legislacdo

tenham viés claramente acusatério, concedendo maiores direitos e garantias
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processuais-penais aos acusados, ndo se pode olvidar que ainda vigora um sistema
inquisitivo, que originou o codigo, havendo, portanto, um vicio estrutural.3*

Conforme explana Marco Silveira:

A legislagéo processual penal brasileira, por sua vez, sobrevive ha
mais de 70 anos. Apesar de toda a modulagéo operada por reformas
pontuais e pela emergéncia de uma constituicdo democratica e
“‘garantista”, a estrutura segue regida pelos mesmos elementos
culturais inerentes a praxis inquisitéria, em especial a légica da
verdade real e o papel que o magistrado, desde ai, assume na
conducao da instrucao.?*

Dessa forma, mesmo que haja dissenso acerca do sistema utilizado pelo
Caodigo de Processo Penal brasileiro, se acusatorio, inquisitério ou misto, observa-se
gue seu advento e formulagdo ocorreram em meio a um governo ditatorial, que
buscava formular legislacfes que auxiliassem nos objetivos concebidos na fundacao
do Estado Novo.3*

Quanto aos doutrinadores, Guilherme de Souza Nucci afirma que 0 processo
penal brasileiro ndo € inquisitivo, porém também ndo puramente acusatorio, rotulando-
0, portanto, como um sistema “misto”, principalmente pelo fato de haver resquicios do
sistema inquisitorial na fase investigatéria, porém com a prevaléncia de caracteristicas
acusatorias na fase processual.**¢ Aury Lopes Junior, por sua vez, entende que o
sistema é inquisitorial, principalmente pela possibilidade de producéo de provas de
oficio pelos juizes e decretacdo de medidas cautelares sem provocacao das partes,
etiquetando o sistema processual como “neoinquisitério”, pela existéncia, ainda, de

ideias autoritarias.4’
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Observando-se o contexto historico, tem-se que na origem do referido codex
havia um sistema inquisitorial processual penal e que, apdés a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, foram inseridas gradativamente algumas caracteristicas do
sistema acusatorio na fase processual. A partir de todas as contradi¢cdes doutrinarias,
e jurisprudenciais, tém-se um contrassenso gigantesco em razao das distingbes
existentes: de um lado, o texto constitucional com diversos direitos e garantias, com
viés claramente acusatério; e, de outro, o Codigo Processual Penal com diversos
resquicios inquisitivos.3+

Por outro lado, observa-se que o sistema processual penal americano é
extremamente diferente do brasileiro, fundamentalmente por ser regido pela common
law. Dessa forma, seu sistema judiciario € baseado em precedentes, em decisdes
judiciais (judge-made law), e ndo diretamente em legislacdes e codigos, como € o
caso do Brasil. Assim, a legislacdo formal fica em segundo plano, enquanto os
precedentes se mostram a principal fonte do direito.** Diante disso, os precedentes
tém o condao de determinar o rumo das decisdes das instancias inferiores, conforme

explica Guido Fernando Silva Soares:

Nos EUA, como na Inglaterra (e diga-se, nos demais direitos
pertencentes a familia da "Common Law"), o ponto fulcral do sistema
€ a denominada "doctrine of stare decisis" também chamada "doctrine
of precedents" Diga-se que a melhor traducdo para "doctrine” no
presente contexto, seria "regra" e portanto "doctrine of precedents"
seria, em portugués: "regra do precedente" Precedent € a Unica ou
varias decisdes de um "appellate court”, érgdo coletivo de segundo
grau gue obriga sempre o0 mesmo tribunal ou os juizes que lhe sdo
subordinados. [...] sdo obrigatérios os precedentes conforme julgados
pelos tribunais superiores (devendo notar-se que os julgados das
“inferior courts of original jurisdiction” ou seja, dos 6rgaos de primeiro
grau, nao constituem "precedents"). Uma decisdo que se tenha
constituido em regra importante, em torno do qual outras decisbes
gravitam (com especificacdes, excegdes interpretativas, extensfes de
aplicacdo) se denomina um "leading case", que passa a ser
determinante para o estudante e o advogado, como primeiro
"approach” na solucdo de uma questéo pratica.*° (grifos do autor).
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Relembrando o ja estudado no primeiro capitulo, o0 nimero de processos da
esfera federal que séo resolvidos por meio da plea bargain chega a até 97% dos
casos, e dados em nivel estadual tém mostrado resultados semelhantes. Embora o
direito ao julgamento pelo tribunal do juri seja um direito constitucionalmente previsto
na Sexta Emenda, a realidade fatica mostra que os julgamentos publicos ocorrem
apenas em raras excegdes.**

Ainda, no contexto norte-americano, vige o sistema adversarial, comumente
chamado de acusatoério, em que as partes sdo as verdadeiras protagonistas das lides
processuais, ficando o juiz afastado, de forma a manter a sua imparcialidade. Em
razao da utilizacédo desse sistema, as partes séo livres para produzir provas e negociar
entre si, ndo havendo necessidade de uma postura ativa do magistrado.*s? Conforme
exposto por Marcelo Garcia da Cunha, o juiz apenas atua como um moderador da
controvérsia, enquanto as partes e seus procuradores conduzem ativamente o
processo, restando ao primeiro apenas assegurar o formalismo dos procedimentos,
sem iniciativa de producao probatoria.®s?

Por outro lado, face a passividade do magistrado, no sistema adversarial ha a
potente ampliacdo dos poderes do Ministério Publico. Isto ocorre visto que em sede
de processo penal ndo ha como se falar em igualdade entre as partes e paridade de
armas, porquanto ha a outorga de amplos poderes aos membros do 6rgao acusatorio
para realizacdo de acordos. Como a atividade jurisdicional fica dependendo quase
gue exclusivamente da vontade das partes, ndo ha como se comparar a atuacédo do

orgao acusador e do réu e seu defensor, normalmente hipossuficientes em relacdo ao
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primeiro.®>* Nas palavras de Michelle Alexander, acerca dos poderes conferidos aos

membros da acusacéao:

Embora ndo se saiba muito a esse respeito, o0 promotor € o agente
mais poderoso do sistema de justi¢a criminal. Alguém poderia pensar
gue 0s juizes sdo 0s mais poderosos, ou mesmo a policia, mas na
verdade o promotor é quem da as cartas. E ele, mais do que qualquer
outro agente da justica criminal, quem fica com as chaves da porta da
cadeia [..] Poucas regras Ilimitam o exercicio da sua
discricionariedade. Ele é livre para arquivar um caso por qualquer
razdo. O promotor também é livre para acusar o réu por mais crimes
do que é possivel provar, bastando que supostamente exista uma
causa provavel — uma pratica conhecida por sobrecarga de
acusacoes.>*

Ainda, ha o fato de que os réus de processos criminais, no contexto norte-
americano, em sua maioria negros e latinos de classes baixas,**® nao tém poder
aquisitivo para contratar um defensor combativo para resguardar seus interesses,
restando a esses serem atendidos por uma espécie de Defensoria Publica existente
no pais.®” Este ndo se trata de um 6rgéao organizado e autbnomo, como no Brasil,
mas sim financiado pelo Judiciario, que destina parte de sua verba para custeio da
assisténcia juridica publica criminal. O servico é realizado pela entidade publica
federal da Defensoria, que é composta por servidores federais, e defensores publicos
gue atuam no ambito estadual, que sdo advogados privados que prestam servicos de
forma exclusiva a esse projeto e recebem a verba destinada pelo Judiciario.®*® Ainda,

existem advogados privados que agem de forma ndo exclusiva e recebem
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remuneragao por caso acompanhado, como nos casos dos defensores dativos que
sdo nomeados pelo juizo, no Brasil.®®

Conforme exposto por Michelle Alexander, nos Estados Unidos, 80% dos réus
de processos criminais s&o desfavorecidos economicamente e n&o possuem
condic¢Bes financeiras para contratar um advogado. Ainda, o numero exponencial de
casos penais ndo permite aos defensores propiciar uma defesa de qualidade e
minuciosa aos seus assistidos, nUmeros que as vezes ultrapassam a defesa de cem
réus concomitantemente.** A decisdo a respeito da possibilidade do patrocinio por
defensor publico é do magistrado que preside o caso, cabendo a ele determinar se
um individuo efetivamente carece de recursos financeiros para custear um advogado
particular.2s

Ocorre que nos Estados Unidos nao existe regramento que vede a capacidade
postulatoria do cidaddo perante os tribunais, ndo sendo a advocacia reconhecida
constitucionalmente como fungéo essencial a administragdo da justica, como no
Brasil. Dessa forma, um réu ao qual nao tenha sido homeado um defensor publico
para assisti-lo, pode litigar em causa propria, ndo sendo considerado que este foi
privado de seu direito de acesso a justi¢a, inexistindo qualquer violacdo constitucional
em razéo disso.%%?

Nota-se que, no contexto norte-americano, € visivel a intencdo de mostrar a
equidistancia e paridade entre acusacédo e defesa, inclusive na estrutura cénica dos
tribunais, em que ambos ficam a mesma distancia do juiz que preside a sessao, e
nenhuma das partes fica ao lado deste, apenas o individuo que vai prestar as
declaracfes.*®® Porém, isso ndo é o suficiente para fornecer a tdo esperada paridade

de armas e equilibrio entre as partes.
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Isso ocorre pela ampla discricionariedade concedida & acusacgao, que possui
poderes quase irrestritos para realizar acordos em praticamente quaisquer termos,
haja vista a auséncia do principio da obrigatoriedade da a¢do penal. Em razéo disso,
a pratica do overcharging, ou excesso de acusacao, € rotineira e gritante.*** Ainda, a
coordenacdo da atividade policial é gerida pelo Ministério Publico, sendo a
investigacao orientada ativamente pelo promotor de justi¢a.3®

A pratica de imputar uma quantidade absurda de infragbes penais a um
individuo, com a clara intencao de for¢a-lo a aceitar um acordo com a acusacgéao, tem
0 intuito de evitar a persecucao penal, retirando do acusado diversas garantias e
direitos fundamentais que lhe s&o constitucionalmente garantidos. A intencdo do
excesso de acusacOes é amedrontar o réu, fazendo com que ele opte por aceitar a
barganha pelo receio de se ver condenado por diversos outros fatos, o que geraria
uma pena extremamente gravosa.3® O excesso de acusacdes é uma das razdes pelas
guais os acordos penais nos Estados Unidos ja chegam a mais de 90% dos casos,
objetivando-se a garantia da condenacdo e a celeridade e efetividade dos
procedimentos criminais, tendo sido também apontada como uma das causas do
encarceramento em massa que assola o pais.3*”

Face ao receio de uma condenacdo muito maior do que a ofertada na plea
bargain, € muito comum a aceitagao do acordo “sob pressédo”, acabando por privar os
réus das garantias que lhes séo de direito, as quais por muitas vezes poderiam levar
ao reconhecimento de sua inocéncia ou desclassificacao do delito, por meio da devida

instrucao processual.*®® Conforme explana Michelle Alexander:
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Quando os promotores oferecem ‘apenas’ trés anos na prisdo para um
crime pelo qual o detido, se fosse a julgamento, poderia pegar cinco,
dez ou vinte anos — ou mesmo prisdo perpétua -, apenas réus
extremamente corajosos (ou tolos) recusam a oferta.3°

Importante recordar que a realizagdo dos acordos no ambito estadunidense
somente é possivel em raz&do da vigéncia do principio da oportunidade da acdo penal,
podendo o membro do Ministério Publico dispor desta, caso seja de seu entendimento,
tendo maior discricionariedade para a realizacdo dos acordos, cujas formas e
procedimentos ja foram expostos no primeiro capitulo. Nos paises em que vige o
principio da obrigatoriedade da acdo penal a independéncia e autonomia do 6rgao
acusador € mais limitada, como é o caso do Brasil.*® Dessa forma, h4 uma
preocupacao quanto as consequéncias do engrandecimento do Ministério Publico,
gue poderia gerar um maior desequilibrio entre as partes na lide penal.3™

No Brasil, existem diversas criticas a idealizacdo da paridade de armas — que
deriva diretamente do principio do contraditério — visto que neste ordenamento juridico
nao sdo concedidas as mesmas oportunidades a acusacao e a defesa. Isto decorre
principalmente da vigéncia do sistema inquisitivo do processo penal, conforme
explanado anteriormente, em especial no que diz respeito ao inquérito policial. A
defesa acaba por ndo ter os mesmos meios de buscar provar a verdade que o
Ministério Publico. Enquanto estes Ultimos podem requerer procedimentos de
interceptacdo telefénica, quebra de sigilo, busca e apreensdo e inquiricdo de
testemunhas, a defesa fica fadada a aguardar a instauracdo da acéo penal para so

entdo poder se utilizar do contraditério.?™
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Sendo assim, conforme todo o exposto, tem-se que o Brasil e os Estados
Unidos da América tém, em seu sistema penal, mecanismos de justica consensual
penal realizados por meio de acordo de vontades. Porém, atualmente, em solo
brasileiro estes sdo utilizados de uma maneira restrita, apenas nos crimes
considerados de menor potencial ofensivo, abrangidos pela Lei n® 9.099/95, e também
nos delitos sem violéncia ou grave ameaca, com pena minima inferior a quatro anos,
em que é possivel a realizacdo do acordo de ndo persecuc¢édo penal, cujas condicdes
ja foram elencadas no capitulo anterior. J& em solo americano, a pratica dos acordos
de barganha é algo extremamente frequente e até mesmo necessario, ja fazendo

parte da cultura juridica, conforme expde José Carlos Barbosa Moreira:

Ha quem pense que, se todos 0s processos penais tivessem de chegar
até o trial, a maquina judiciaria norte-americana sofreria verdadeiro
colapso. A vista de tudo isso, por mais chocante que possa soar,
chega a ser compreensivel a afirmacdo, contida em acérddo da
Suprema Corte, de que o plea bargaining é instrumento essencial ao
funcionamento da Justica penal nos Estados Unidos.3” (grifo do autor)

Portanto, pode-se afirmar que o sistema juridico brasileiro e o0 norte-americano
como um todo séao profundamente destoantes. Nos Estados Unidos, tem-se um juiz
com atuacéao discreta e passiva, enquanto no Brasil o magistrado pode determinar a
producéo de provas, tendo um comportamento mais ativo. Os prosecutors americanos
s&80 na sua maioria eleitos e possuem uma discricionariedade imensa para dispor das
acOes penais e apresentar acordos penais, tendo também suas preocupacdes
politicas em razdo da cobranca por parte de seus eleitores. Por outro lado, 0s
promotores brasileiros apenas chegam ao cargo por meio de um rigoroso concurso
publico, tendo a sua atuacéo regrada e pautada na legalidade, devendo observar o
principio da obrigatoriedade da acdo penal, ndo havendo tanto espaco para a
discricionariedade.*™

Assim, a adocdo, no ambito brasileiro, de mecanismos penais negociais

baseados naqueles utilizados por uma nacado regida pela common law, em que a
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acusacao detém poderes quase irrestritos para dispor da acdo penal, sem a realizacao
de um grande estudo do impacto do que isto ocasionaria no sistema processual
brasileiro como um todo, esté longe de ser o adequado. Isto porque ha a necessidade,
primeiramente, de priorizar a existéncia de equilibrio entre os mecanismos que visam
a dar celeridade e eficiéncia as lides penais com as garantias fundamentais dos
acusados, que neste interim estdo propensas a diversas violacoes.

Dessa forma, devidamente expostas as dissimilitudes com o sistema judicial
norte-americano, pais em que se originou o consenso no Direito Penal, passar-se-a a
analisar os impactos dos mecanismos negociais no Brasil e as potenciais supressdes
de garantias dos acusados e demais questdes atinentes, sendo necessaria a
realizacdo de uma ponderagdo dos riscos inerentes a expansdo dos referidos

institutos.

4.2 Impactos da Justica Negocial no Ambito Brasileiro e sua Potencial Violag&o

as Garantias Fundamentais

Conforme exposto no decorrer dos outros capitulos, o Brasil jA tem, em seu
ordenamento juridico, formas de mecanismos penais negociais, no caso da Lei n°
9.099/95 e Lei n° 12.850/13, bem como do acordo de ndo persecucao penal previsto
no artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal, recentemente inserido no codex
processual por meio da Lei n° 13.964/19. Quanto as duas primeiras legislacbes e
formas de consenso, tendo em vista o tempo transcorrido desde a sua promulgacéo,
ja é possivel tecer alguns comentarios sobre a experiéncia, sua efetividade e

utilizacao.
4.2.1 Justica Penal e Estatisticas Carcerarias — a Evidente Seletividade Penal

Conforme dados da Corregedoria Nacional da Justica, no relatdrio Justica em
Numeros, no ano de 2018, ingressaram no Poder Judiciario 1,6 milhdo de novos casos
criminais na fase de conhecimento no primeiro grau de jurisdicdo, existindo, na época,

6,3 milhdes de acdes criminais no total em andamento.*’ Por outro lado, o sistema
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prisional brasileiro ja se encontra em total colapso, com um déficit de mais de 310 mil
vagas, conforme dados do Departamento Penitenciario Nacional, no Levantamento
Nacional de Informacfes Penitenciarias de 2019, tendo, atualmente, uma populacao
carceraria constituida de mais de 740 mil presos, com 360 mil em regime fechado,*”’
sendo a terceira maior do mundo, atrds apenas dos Estados Unidos da América e
China.®™®

A seletividade penal existente em nosso pais se mostra extremamente evidente
guando observados os Ultimos dados acerca das caracteristicas da populacéo
carceraria brasileira: 95% é composta de homens, 51,84% estdo detidos em virtude
do cometimento de delitos contra o patrimonio e 19,17% por delitos previstos na Lei
de Drogas (Lei n°® 11.343/2006). Conforme o Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias, na atualizacdo datada de junho de 2017, realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional, quase 30% dos presos tem idade entre 18 e 24
anos, e 24,11% tem entre 25 e 29 anos. Portanto, o total de presos com até 29 anos
de idade perfaz 54% de total a populacado carceraria.

Quanto a cor da pele, individuos pretos e pardos eram 63,6% do total de toda
a populacao carceraria nacional,®° enquanto estes representam 55,8% do total da

populacédo brasileira.®! Ainda, mais da metade (51,35%) dos individuos privados de
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liberdade sequer chegaram a terminar o ensino fundamental, enquanto apenas 9,65%
concluiram o ensino médio,**? demonstrando que a imensa maioria dos custodiados
tém baixa escolaridade.

Diante dos dados expostos acima, fica claro que a populacdo carceraria do
Brasil € extremamente seletiva: jovens negros e pobres, de baixa escolaridade. A
auséncia de politicas publicas e sociais para as areas mais marginalizadas da
populacédo favorece a continuidade do estigma desses grupos, rotulando os individuos
como delinquentes antes mesmo do cometimento de qualquer ilicito. A Lei de Drogas
(Lei n®11.343/2006) também teve importancia decisiva na implantacdo da seletividade
penal, ao fixar critérios extremamente subjetivos para diferenciagdo de “usuarios” e
“traficantes”.®

O intuito da apresentacdo desses dados € a demonstracédo de que o Brasil ndo
€ um pais com oportunidades iguais para todos, mas sim uma nacdo em que ha uma
parcela da populagdo extremamente desfavorecida e marginalizada. O principio da
presuncdo de inocéncia parece ser relativizado quando relacionado a populagéo
negra e parda, sendo institucionalizada uma politica de perpetuacdo do racismo e
injustica social dentro do proprio Estado, visto que o alvo preferencial do Direito Penal

continua sendo o negro/pardo pobre.*#* Conforme ensinamento de Salo de Carvalho:

[...] no Brasil, a populacado jovem negra, notadamente aquela que vive
na periferia dos grandes centros urbanos, tem sido a vitima
preferencial dos assassinatos encobertos pelos ‘autos de resisténcia’
e do encarceramento massivo, 0 que parece indicar gue o racismo se
infiltra como uma espécie de metarregra interpretativa da seletividade,
situacdo que permite afirmar o racismo estrutural, ndo meramente
conjuntural, do sistema punitivo.38

https://g1.globo.com/economia/noticia/2019/05/22/em-sete-anos-aumenta-em-32percent-a-
populacao-que-se-declara-preta-no-brasil.ghtml. Acesso em: 18 maio 2020.

382 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL (DEPEN). Levantamento nacional de
informagdes penitencidrias: atualizagdo junho de 2017. Brasilia, DF: DEPEN, 2019. p. 34-35. E-
book. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-
sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 17 maio 2020.

383 DIAS, Camila Caldeira Nunes. Encarceramento, seletividade e opressao: a “crise carceraria” como
projeto politico. Friederich Ebert Stiftung Analise, S&o Paulo, n. 28, p. 17-18, jun. 2017.
Disponivel em: http:/library.fes.de/pdf-files/bueros/brasilien/13444.pdf. Acesso em: 17 maio 2020.

384 ADAMI, Humberto. Flexibilizar presuncéo de inocéncia traz impactos a populacéo negra.
Consultor Juridico, S&o Paulo, 1 set. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-set-
01/flexibilizar-presuncao-inocencia-traz-impactos-populacao-negra. Acesso em: 20 maio 2020.

385 CARVALHO, Salo de. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva
contribuicdo do Poder Judiciario. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n.
67, p. 649, jul./dez. 2015. Disponivel em:
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Observa-se que ha o intuito — mesmo que velado — de controle social das
massas menos favorecidas da populacdo, de forma que esses individuos
‘indesejados” ndo se encontrem insertos na sociedade, mas sim continuem
marginalizados e ignorados as bordas do corpo social. Com tal controle, pretende-se
assegurar que os individuos se comportem de forma a cumprir as normas gerais de
convivéncia em sociedade, determinando os limites da liberdade destes.38¢

Diante de tal conjuntura, a finalidade do Direito Penal, como forma de represséo
do processo de criminalizagéo, tende a favorecer as classes dominantes e repreender
arduamente os individuos de classes menos favorecidas, sendo um rigido controle de
classes sociais e, consequentemente, de estigmas.¥” Conforme exposto por Jodo

Ricardo Dornelles, quanto aos individuos rotulados como criminosos:

[...] identifica-se 0 ‘elemento perigoso’ com as pessoas e classes
sociais ndo proprietarias, a parte subordinada da sociedade, sendo
pobres por sua inferioridade biolégica e moral, resultado de uma
selecdo natural que as afasta do modelo superior da civilizacdo
urbano-industrial. Sdo, assim, considerados seres perniciosos, um
perigo para a ‘sociedade saudavel [...] Os negros, ex-escravos, eram
(e ainda sdo) o alvo preferencial do controle, por sua condicao social
e por serem considerados bioldgica e moralmente inferiores. Séo parte
dos segmentos perigosos que atentam contra o status quo. Tais
comportamentos considerados estranhos por uma Otica oficial
deveriam ser controlados, vigiados, reprimidos.3

Assim, fica evidenciada a natureza classista da selecdo de crimes que sao mais
vigorosamente repreendidos e da propria forma de aplicacéo das reprimendas, sendo
a acao da policia, do Judiciario e de todos os aparelhos de repressdo social,

centralizados em recriminar os pobres, membros de classes desfavorecidas e

https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1721/1636. Acesso em: 18 maio
2020.

386 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; ASSIS, Luana Rambo. A seletividade no sistema prisional
brasileiro e a produ¢éo da vida nua (Homo sacer). Prima Facie: Revista Eletronica do Programa
de Pés-Graduacao em Ciéncias Juridicas da UFPB, Jo&o Pessoa, v. 15, n. 28, p. 5-6, 2016.
Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/primafacie/article/view/28350/16278.
Acesso em: 6 jun. 2020.

387 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; ASSIS, Luana Rambo. A seletividade no sistema prisional
brasileiro e a produc¢éo da vida nua (Homo sacer). Prima Facie: Revista Eletrdnica do Programa
de Pés-Graduacao em Ciéncias Juridicas da UFPB, Jodo Pessoa, v. 15, n. 28, p. 9-10, 2016.
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Acesso em: 6 jun. 2020.

388 DORNELLES, Jodo Ricardo W. O que é crime. 1. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2017. p. 30-31. E-
book.
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marginalizadas.®*® ApoOs a abolicdo da escraviddo no Brasil, em 1888, houve a
intengéo, por parte dos mais abastados economicamente, de realizar a segregagao
dos menos favorecidos, em sua maioria negros, marginalizando-os e mantendo-os em
situacao de inferiorizagdo e abandono.3°

Agora, passar-se-a a analisar 0s mecanismos penais negociais em contraponto
aos principios norteadores do processo penal e o proprio ordenamento juridico pétrio,
focando-se, principalmente, no principio da obrigatoriedade/indisponibilidade da acao
penal, presungéo de inocéncia, devido processo legal, contraditorio e ampla defesa,

bem como o direito a ndo autoincriminagao.

4.2.2 O Principio da Obrigatoriedade

No ordenamento juridico patrio vige o principio da obrigatoriedade da acéo
penal, sendo o Ministério Publico compelido a oferecer denuincia quando presentes as
condicbes da acdo, ndo podendo fazer nenhuma analise discricionaria a esse
respeito, inexistindo qualquer margem de atuacéo. Ainda, apos a instauracao da acéo
penal ndo pode o 6rgao acusador dispor desta e requerer a desisténcia, isto em face
do principio da indisponibilidade.3*

Conforme exposto por Aury Lopes Janior:

A acdo penal de iniciativa publica esta regida pelo principio da
obrigatoriedade, no sentido de que o Ministério Publico tem o dever de
oferecer a denlncia sempre que presentes as condicdes da acéo
anteriormente apontadas (pratica de fato aparentemente criminoso —
fumus commissi delicti; punibilidade concreta; justa causa). A
legitimidade é inequivoca diante da titularidade constitucional para o
exercicio da acdo penal nos delitos de iniciativa persecutoria
publica.®®? (grifo do autor).

Interessante ressaltar que, em que pese o0 principio da obrigatoriedade nao

esteja previsto explicitamente no ordenamento juridico brasileiro, apenas sendo

389 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 3. ed. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008. p.
11-12.

3% WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; ASSIS, Luana Rambo. A seletividade no sistema prisional
brasileiro e a produgdo da vida nua (Homo sacer). Prima Facie: Revista Eletrdnica do Programa
de Pés-Graduacao em Ciéncias Juridicas da UFPB, Jodo Pessoa, v. 15, n. 28, p. 18-19, 2016.
Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/primafacie/article/view/28350/16278.
Acesso em: 6 jun. 2020.

391 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 380-381.

392 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 380.
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considerada sua mencgdo no artigo 24 do Cdédigo de Processo Penal* ele é
considerado principio basilar do Direito Processual Penal patrio.*** Dessa forma, é
conferido ao Ministério Publico apenas a apreciacdo acerca dos pressupostos e
condicdes necessarias para exercicio da acao penal, ndo cabendo andlise
discricionaria acerca de demais particularidades do caso concreto ou até mesmo
relacionados a oportunidade da a¢&o.3%

Julio Fabbrini Mirabete assim define as caracteristicas do principio da
obrigatoriedade: “obriga a autoridade policial a instaurar inquérito policial e o 6rgao ao
Ministério Publico a promover a acéo penal quando da ocorréncia da pratica de crime
que se apure mediante agao penal publica”.?*® Fernando da Costa Tourinho Filho, por
sua vez, argumenta que o principio da obrigatoriedade é o que melhor atende aos
interesses do Estado, pois impede que o 6rgdo acusador se guie por motivacdes
politicas ou pessoais, devendo intentar a acdo penal sempre que houver elementos
minimos para a propositura da acéo penal.3*’

Focando, agora, no instituto da plea bargain no ordenamento juridico brasileiro,
assim como previsto na Proposta de Reforma do Cddigo de Processo Penal, tem-se
gue para a sua aplicacao seria necessaria uma modificacdo significativa no principio
da obrigatoriedade da acdo penal e nos poderes outorgados ao Ministério Publico.
Isto porque caberia ao 6rgéo acusador a decisédo acerca da continuidade, ou ndo, da
acao penal, com o oferecimento da dendncia ou da proposta de acordo. Com a
utilizac&o do principio da oportunidade de forma alterada, o 6érgédo acusador deteria o
poder de estabelecer quais indiciados teriam a necessidade de um julgamento
completo, com possibilidade de condenacéo a penas superiores — ou absolvicdo, e

guais poderiam obter um acordo penal.3%

393 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 24 maio 2020.

3% GRECO, Rogério. Codigo Penal comentado. 13. ed. Niterdi: Impetus, 2019. p. 329.

3% JARDIM, Afranio Silva. Ac&do penal publica: principio da obrigatoriedade. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 56.

3% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 46.

397 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.v. 1, p. 328.

3% JARDIM, Afranio Silva. A influéncia norte-americana nos sistemas processuais penais latinos.
Empério do Direito, S&o Paulo, 26 jul. 2016. Disponivel em:
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Luiz Flavio Gomes é um dos doutrinadores que entende que, quando da
aplicacdo das medidas despenalizadoras previstas na Lei n° 9.099/95, ha a
flexibilizac&o do principio da obrigatoriedade, passando a ser utilizado, nestes casos,
o principio da oportunidade da a¢do penal sempre que houver a possibilidade de
aplicar instituto consensual.3*

Aury Lopes Junior, ferrenho opositor dos mecanismos negociais no ambito
penal, também concorda com o entendimento de que h& a mitigacao do principio da
obrigatoriedade quando analisados os procedimentos despenalizadores aplicaveis
pela Lei n° 9.099/95, rotulando esta como uma “discricionariedade regrada”. Isto
porque ele entende que ao Ministério Publico € concedido um pequeno e rigido poder

de negociacdo com o acusado, inserto em rigorosos critérios formais.*®

4.2.3 A Inobservancia do Devido Processo Legal

Com a utilizacdo dos institutos negociais no ambito penal, visualiza-se uma
série de potenciais violagdes aos principios fundamentais, sendo uma das mais
evidentes a do devido processo legal. Conforme disposto no artigo 5°, inciso LIV, da
Constituicao Federal: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal’.** Tal principio abrange a maioria dos demais principios
processuais e tem o intuito de proteger os bens juridicos — nisto englobados a
propriedade, a liberdade, etc. —, determinando que sejam observados todos os
requisitos formais e procedimentais previstos na legislacdo constitucional e
infraconstitucional para a restricdo ou subtracdo de quaisquer deles. Dessa forma, tal
principio esta intimamente conectado ao conceito de legalidade e legitimidade.*?

Traducao da expressao inglesa “due process of law”,* o principio do devido
processo legal tem a funcdo primordial de proteger as garantias individuais dos

acusados, atuando como forma de coibir a pratica de atos arbitrarios ou irrazoaveis,

399 GOMES, Luiz Flavio. Suspensao condicional do processo penal: o novo modelo consensual de
justica criminal: Lei 9.099, de 26.9.95. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 80-81.
400 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 381-382.

401 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24 maio 2020.

402 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 97.

403 CALIXTO, Rubens Alexandre Elias. O devido processo legal. Revista Eletronica da Faculdade
de Direito de Franca, Franca, v. 11, n. 2, p. 240-241, dez. 2016. Disponivel em:
https://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/344/290. Acesso em: 7 jun. 2020.
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primando pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, principalmente ao
serem confrontados com os aparatos do sistema repressivo.“* O devido processo
legal também esté presente na necessidade da exposi¢do da motivagédo das decisdes
judiciais, consoante previsto no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal,*
demonstrando a necessidade de que os atos juridicos tenham fundamentacdo e
conteudo justo e razoavel.

Conforme ensinado por Aury Lopes Junior, a respeito do devido processo legal:

Como prevé o art. 5°, LIV, ninguém serd (ou melhor, deveria ser)
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
Portanto, para haver privacdo de liberdade, necessariamente deve
preceder um processo (nulla poena sine praevio iudicio), isto €, a
prisdo s6 pode ser apds 0 processo.% (grifo do autor).

Em decorréncia de tal principio, todas as formalidades previstas nas legislacdes
infraconstitucionais, bem como na propria Constituicdo, devem ser respeitadas, sendo
também assegurado o contraditério, ampla defesa e producao de provas, em que pese
se tratar de principios autbnomos.“” Assim, o devido processo legal deve assegurar
as partes envolvidas todo o necessario para fornecer uma deciséo justa, que observe
todos os preceitos fundamentais, ndo se atentando apenas ao formalismo, mas
também a isonomia e equidade das decisdes. Em razdo disso ha a protecdo do
individuo frente ao poder estatal, assegurando-lhe paridade de armas, pelo menos no
ambito formal, com o 6rgéao acusador.*®

Apesar de no Juizado Especial Criminal ndo haver a privacdo da liberdade
propriamente dita, ha a privacéo de direitos, quando imposta, ao autor do fato, alguma
obrigacdo de fazer ou nédo fazer. O pagamento de um valor a titulo de multa, a

prestacao de servicos a comunidade ou outras penas restritivas de direito sdo formas
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de restricdo da liberdade.*® Ainda, no sistema processual penal brasileiro, h4 a
garantia da nulla poena sine judicio, que significa que ndo pode haver a aplicacao de
pena sem a existéncia de um processo anterior. Dessa forma, ndo poderia haver o
cumprimento de pena sem a existéncia de uma condenacdao pelo juizo competente, o
gue gera diversos questionamentos doutrinérios e jurisprudenciais.**

Conforme ja exposto anteriormente no presente trabalho, a instituicdo dos
Juizados Especiais tem previsdo constitucional, o que ndo afasta de pronto a
necessidade da andlise acerca da constitucionalidade dos institutos
despenalizadores, visto que a Carta Magna néo regulou tais mecanismos, tendo
apenas previsto a necessidade de criacao de legislacao especifica para tal.*** Cabe
ressaltar, por exemplo, que néo é prevista constitucionalmente a necessidade de
homologacéo da transagéo penal antes mesmo do recebimento da inicial acusatoria,
tendo isto sido determinado posteriormente pela legislacéo infraconstitucional.**?

Mirabete é um dos autores que entende ndo haver nenhuma espécie de vicio
constitucional nos mecanismos consensuais, Visto que estes foram expressamente
previstos na Constituicao, referindo, ainda, que as penalidades aplicadas ndo tém
carater punitivo, mas sim de mera medida penal.** De entendimento antagonico,
Miguel Reale Juanior questiona a constitucionalidade dos institutos, alegando violagéao
ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa, ao se permitir a aplicacéo de
uma penalidade, por mais infima que seja, sem que sejam observados todos os

procedimentos e garantias inerentes ao processo penal.*#
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Geraldo Prado assim se posiciona a respeito da mencéo de que as garantias
fundamentais seriam apenas embaracos a concretiza¢do da justica e imposicéo de

sancoes:

[...] nota-se o efeito nocivo que decorre de enxergar o direito
processual penal, e aquelas garantias do devido processo legal, como
entrave a realizacdo da justica. A cultura de que € possivel ter justica
criminal sem processo penal, sem as garantias constitucionais, vai se
espraiando, uma vez que se a ideia da justica criminal sem processo
€ boa para as infragbes de menor potencial ofensivo, porque ndo o
sera para as mais graves?4°

Dessa forma, a aplicacdo imediata de pena, mesmo que restritiva de direito,
esbarra nas garantias fundamentais, afetando o devido processo legal, e levanta
guestionamentos acerca da renunciabilidade voluntaria aos direitos fundamentais,

gue sera objeto de analise a posteriori.

4.2.4 A Mitigagao da Presuncao de Inocéncia

O principio da presuncéao de inocéncia esta assegurado no artigo 5°, inciso LVII,
da Carta Magna, e estabelece que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria”.*¢ Dessa forma, é assegurado ao
acusado de gque ndo sera submetido ao cumprimento de pena antes de esgotadas
todas as possibilidades de recurso, visto que até aquele momento o réu é presumido
inocente.*’

Para Aury Lopes Junior, o principio pode ser assim definido:

Se é verdade que os cidaddos estdo ameacados pelos delitos,
também o estéo pelas penas arbitrarias, fazendo com que a presuncéo
de inocéncia ndo seja apenas uma garantia de liberdade e de verdade,
sendo também uma garantia de seguranca (ou de defesa social),
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Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 86.
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[s. I.], 25 maio 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/280768/o-stf-e-a-
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enquanto seguranga oferecida pelo Estado de Direito e que se
expressa na confianca dos cidadaos na Justica.*8 (grifo do autor).

Luigi Ferrajoli se manifesta no sentido de que € necessaria a extrema protecao
dos inocentes, mesmo que em razdo disso ocorra a ndo punicdo de individuos
culpados, pois a culpa é que deve ser demonstrada, e ndo a inocéncia, que ja é
presumida, sendo necessario prova em contrario para seu afastamento.*® Ainda, o
autor assim leciona acerca da presuncédo de inocéncia, em conexdo ao principio da

jurisdicionalidade:

Se ajurisdicdo é a atividade necessaria para obter a prova de que um
sujeito cometeu um crime, desde que tal prova ndo tenha sido
encontrada mediante um juizo regular, nenhum delito pode ser
considerado cometido e nenhum sujeito pode ser reputado culpado
nem submetido a pena.*?°

Cesare Beccaria também ja salientava que um individuo ndo poderia ser
considerado culpado antes de receber uma sentenca, apenas podendo assim ser
rotulado caso houvesse provas das violagdes por ele cometidas, permitindo a sua
punicdo.* Quanto ao assunto e a desnecessidade de comprovacédo de inocéncia,
finaliza com maestria: “Os indicios para a prisdo estdo em poder do juiz; para que
alguém prove ser inocente deve ser antes declarado culpado”.**

Tal principio também sofre mitigacdes em face dos institutos consensuais,
especialmente os despenalizadores, eis que nestes sequer ha a formalizacdo da
investigacdo, sendo simplesmente lavrado um Termo Circunstanciado que expde,
minimamente, os fatos como descritos pelo comunicante, que, em regra, € o proprio
ofendido. A imposicéo de sancdes e/ou restricbes de cunho penal apenas em razéo
de um registro que tenha um conteddo probatério minimo € um dos motivos das

indagacdes quanto a real constitucionalidade dos mecanismos.**
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Dessa forma, considerando que no procedimento da transacédo penal e
suspensao condicional do processo ndo é sequer adentrado no meérito da acao penal,
sendo aplicadas penas restritivas de direitos de imediato, sem o cumprimento das
formalidades e procedimentos do codex processual penal, vé-se que ha o abandono
da presuncao de inocéncia pelo autor do fato, em que pese isto ocorra, a priori, de
forma voluntaria.*>

Geraldo Prado é um dos autores que acredita que o0s institutos
despenalizadores desrespeitam o principio da presunc¢éo de inocéncia, pois estes nao
preenchem os requisitos minimos necessarios para comprovacao da culpabilidade,
conforme afirma: “Nao h& presuncao de inocéncia sem atividade probatéria, uma vez
gue [...] a dispensa da prova objetivando a imposicdo imediata de sancédo penal
representa, sob todos os angulos, admissao de culpa”.?> Cezar Roberto Bitencourt,
por outro lado, entende que pode haver a relativizagdo do principio no caso de
utilizac&o dos institutos despenalizadores, visto que a aquiescéncia do autor do fato a
transacdo penal ja seria suficiente para o seu afastamento, eis que formulada pelo
préprio infrator.*2

Outro fato bastante relevante é que com a utilizacdo dos beneficios previstos
na Lei n® 9.099/95 ndo ha a assuncdo de culpa, como ja foi analisado no capitulo
anterior, ndo sendo estes considerados para fins de reincidéncia ou maus
antecedentes. Isoladamente, também n&o dao azo a propositura de acdo indenizatoria
ou de reparacéo de danos, dado ndo haver a assunc¢ao de culpa pelo autor do fato,
sendo necessaria a comprovacao do alegado por meio de provas capazes de
comprovar a responsabilidade civil, ndo bastando a simples alegacdo da utilizacéo
dos beneficios.*?

Em que pese ndo seja considerada como condenacdo, a utilizacdo dos
mecanismos acarreta uma sensacao de culpabilidade ao autor do fato, que, por vezes

irresignado, aceita a proposta ofertada pelo Ministério Publico apenas visando ao fim
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(término) do processo, ndo por realmente acreditar ser essa a melhor opcéo
disponivel.

A questdo que fica €é: pelo fato de os institutos da Lei n°® 9.099/95 serem
baseados na justica consensual, ndo tendo como intuito apenas a repressao dos
delitos, a presuncgao de inocéncia ndo deveria ser ainda mais valorizada e respeitada,
apenas havendo a aplicacdo de penas apés o transito em julgado de eventual
sentenca penal condenatoria?+®

Quanto ao acordo de ndo persecuc¢ao penal, ha a necessidade de ser realizada
a confissao, integral ou parcial, dos fatos criminosos que sao imputados, para tao
somente haver a oferta do beneficio. Neste sentido, pode-se ao menos visualizar uma
melhor aplicacdo de tal instituto nos conformes da Constituicdo Federal, visto que ao
menos ha a assuncéo de culpa por parte do acusado, em que pese tal situacéo acabe
por esbarrar em outro direito, o0 da ndo autoincriminag&o.*>

Nos acordos de n&o persecucéao penal, ha a concluséo célere do procedimento
penal, com a supressao de todos 0s procedimentos inerentes aos processos criminais,
como a propria instrucao processual e oportunidade de producéo de provas. Assim,
nao é possibilitado ao réu a garantia de seus direitos constitucionais, como da ampla
defesa e contraditorio, até porque sequer ha a formulacdo formal da acusacéo, nao
tendo sido oferecida a inicial acusatoria. Neste contexto, a necessidade de confissdo
dos atos delituosos se expressa como extrajudicial, considerando a inexisténcia de
procedimento penal, em que apenas € exigida a presenca do magistrado para
homologacao do acordo, apos a firmacao desse entre o réu e Ministério Publico.*®

Verifica-se, ainda, que a confissao do réu nao € mais considerada “a rainha das
provas”, como classificada antigamente, tendo em vista a necessidade de valoracéo

do restante do contetdo probatorio em consonancia com a manifestacdo do réu, nao
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podendo esta ser utilizada isoladamente para fins de condenacdo.** Aury Lopes
Junior, inclusive, posiciona-se no sentido de que a confissdo extrajudicial, como no
caso do acordo de nao persecucao penal, ndo tem valor legal, uma vez que apenas
pode ser valorada a confissdo produzida em juizo. Defende esta posi¢éo justificando
que o réu precisa ter sido alertado acerca de suas garantias constitucionais,
compreendendo-as completamente e tendo feito isto com total liberdade e
voluntariedade.*?

No caso de ndo cumprimento adequado do acordo de néo persecucéo penal,
h& a previsdo de sua revogacédo, conforme exposto no artigo 28-A, §10°, do Cédigo
de Processo Penal.**? Assim, a utilizacao da confissao realizada pelo réu no caso de
revogacdo do beneficio e oferecimento de denuncia ainda é nebulosa, visto que
inexistem decisdes e jurisprudéncias a esse respeito, considerando tratar-se de uma
inovacao legislativa datada do inicio deste ano.*** Poderia a confissao ser utilizada em
desfavor do réu em um futuro processo criminal ou indenizatério? Essas questdes
apenas poderdo ser respondidas futuramente, ap0s a manifestacdo e debate dos
tribunais e doutrinadores acerca do assunto.

Ainda, tem-se que o principio da ndo autoincriminacdo decorre diretamente da
presuncao de inocéncia, e dita, principalmente, que o réu tem o direito de permanecer
em siléncio e de ndo produzir provas contra si mesmo, impedindo que eventual
omissdo do acusado seja usado contra ele, em razdo do 6nus da prova recair
integralmente sobre o 6rgdo acusatorio. Em que pese sua maior aplicacéo seja quanto
ao direito de permanecer em siléncio, esta ndo € a Unica garantia que emana de tal

principio, visto também assegurar que ninguém seja obrigado a produzir provas contra
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si mesmo, ndo podendo o réu sofrer quaisquer prejuizos em razdo da auséncia de

colaboragéo.**

4.2.5 O Contraditério e a Ampla Defesa

Outra questao nebulosa que permeia 0s mecanismos consensuais diz respeito
a impossibilidade de o autor do fato exercer todas as garantias inerentes a sua defesa
no processo criminal, ndo tendo a possibilidade de usar do contraditério e ampla
defesa quando da adocdo dos institutos negociais. Porém, esses principios sdo de
extrema importancia para a protecao dos direitos individuais dos acusados, que tém,
por meio destes, a oportunidade de exercer sua defesa no processo, de modo a
assegurar a igualdade de condicbes entre as partes, podendo demonstrar sua
oposicao aos fundamentos expostos pela acusacao.*®¢

Para Aury Lopes Juanior, o contraditorio pode inicialmente ser denominado
como o direito de participar do feito, mantendo a contraposicdo como um método de
confrontacdo de prova para comprovacao da verdade, conferindo ao acusado a
possibilidade de “contradizer” os argumentos formulados pela acusag¢ao.®” Quanto a
ampla defesa, Guilherme de Souza Nucci afirma que ao acusado sédo concedidas
diversas e extensas formas de defesa das imputacdes formuladas pelo Ministério
Publico, maxime por se tratar da parte hipossuficiente na lide penal, merecendo por
iISso uma protecao estatal reforcada.*®

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira:

O contraditério [...] junto ao principio da ampla defesa, institui-se como
a pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do processo
penal. E assim é porque, como clausula de garantia instituida para
protecéo do cidad&o diante do aparato persecutdrio penal, encontra-
se solidamente encastelado no interesse publico da realiza¢do de um
processo justo e equitativo, Unico caminho para a imposicdo da
sanc¢éo de natureza penal.*®
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Dessa forma, observa-se que quando da aceitacdo dos beneficios
despenalizadores, ou adogcdo de outras formas de justica consensual, ndo ha um
vasto espaco para o exercicio da ampla defesa e do contraditério por parte do réu,
tendo este que aceitar o acordo que Ihe fora oferecido ou recusar. Assim, nao ha forma
de exercer o contraditorio na fase que antecede a instauracdo do processo criminal,
de maneira que na transacao penal, suspensao condicional do processo e acordo de
nao persecucdo penal aceita-se o acordo sem qualquer possibilidade de defesa ou
contradit6rio.*°

Em que pese seja alegado de que o0s suspeitos ndo ficam obrigados a aceitacao
do acordo, podendo discutir 0 mérito dos delitos posteriormente, por vezes essa se
torna a forma mais facil e menos onerosa de dar fim ao processo criminal, sendo, por
iSso, aceita por diversos acusados. Assim, a aplicacao de penalidade, mesmo infima,
sem que seja possibilitado a parte acusada contradizer os argumentos da parte
adversa, ndo permite que sejam exercidas todos as garantias fundamentais do
acusado, maxime tendo-se em vista que o 6nus da prova sempre recai sobre a

acusacao, que teria a obrigacéo de provar todas as imputacdes irrogadas.**

4.2.6 A (Inrenunciabilidade dos Direitos Fundamentais

Uma das questfes mais controvertidas a respeito da adocdo dos mecanismos
penais negociais trata da possibilidade de rendncia, ou ndo, aos direitos fundamentais.
Seria possivel a um réu renunciar as suas garantias constitucionais, especialmente
aquelas verificadas nesse subcapitulo, para os fins de realizacdo de acordo penal?
Tal questionamento é relevante, principalmente quando se relembra que os direitos
fundamentais estédo diretamente ligados a dignidade da pessoa humana e a limitacao
do poder estatal, sendo, por esse motivo, necessaria uma séria justificativa para suas

restricdes ou limitacdes.**?
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Os principios norteadores do processo penal foram construidos ao longo do
tempo como forma de assegurar os direitos individuais dos acusados frente ao Estado,
conferindo-lhes mais dignidade durante seu julgamento. Dessa forma, justificam-se as
hesitagcbes quando se impde necessaria a renlncia a estes para adocdo de uma
solucdo consensual.*# Para harmonizagdo dos mecanismos consensuais com O
ordenamento juridico brasileiro, ha de ser considerada a adequacédo destes ao texto
constitucional e aos direitos e garantias que dela emanam, sempre se levando em
consideracao que o acusado se trata da parte mais fraca da relacao processual.**

Ao se pensar nos institutos despenalizadores, vé-se que héa entraves
constitucionais quanto a algumas garantias fundamentais. Porém, nas hipoteses do
acordo de ndo persecucéao penal e acordo penal, previsto no Projeto de Lei da reforma
do Caodigo de Processo Penal, essas contrariedades se tornam mais evidentes. Isto
porque nos referidos institutos ainda ha a necessidade da confissédo da pratica dos
crimes que lhes foram imputados, sendo um pré-requisito para a proposicdo da
benesse. Ademais, hd a necessidade da rendncia a interposicdo de recurso em
relacéo a deciséo aplicada.**

Autores como Flavio da Silva Andrade*® e Rodrigo da Silva Brandalise*’
defendem a inexisténcia de qualquer vicio na renuncia a direitos fundamentais para
fins de realizacdo de um acordo no ambito penal, visto ndo se tratar de uma renuncia
total e definitiva a esses direitos, mas sim parcial, expressa e voluntaria. Brandalise
fundamenta, ainda, que ndo ha obrigacdo a aceitacdo das modalidades de acordo,
sempre podendo se optar pelo julgamento completo, em seus ulteriores termos. #®
Outra linha de raciocinio é de que ndo haveria renuncia aos direitos fundamentais,
mas sim uma mera relativizacdo destes, com o fim de estabelecer meios céleres e

abreviados para o fim da lide penal.*®
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J& segundo Aury Lopes Junior e Daniel Kessler de Oliveira, tais sistemas
consensuais apenas transmitem uma falsa sensacao de voluntariedade, quando na
realidade ndo havera uma verdadeira escolha para os réus menos favorecidos, que

se tratam da grande maioria dos individuos submetidos ao Direito Penal:

Certamente quem terd os melhores acordos, os melhores ganhos e
conseguira diante desse caos cumprimento de penas alternativas nao
serdo aqueles que representam o preferencial publico do processo
penal brasileiro. Os poderosos poderdo seguir se beneficiando, pois 0
sistema ndo é para eles, ndo foi para eles pensado [..] Os
destinatarios finais da violéncia estatal serdo os mesmos. Que sem um
processo para lhes garantir um minimo de direitos ver-se-ao tendo que
negociar com quem nao lhes da opcao, com quem, pela desigualdade,
faz ndo haver escolha, e a confissdo (ainda que inveridica) sera o
melhor negdcio.**°

Dessa forma, o questionamento que resta é de qual maneira poderiamos evitar
gue a negociacdo penal se transforme apenas em mais um criador de desigualdades
sociais, forcando o acusado a aceitar 0 acordo proposto apenas por receio de
condenacdo mais desfavoravel, restringindo duramente os direitos e garantias
constitucionalmente previstos.

Caso persista 0 proposito de integrar ao ordenamento juridico brasileiro os
mecanismos de justica penal negocial de forma mais ampla, € de suma importancia
gue sejam impostos freios legais e expressos para impossibilitar a pratica da
overcharging. Ainda, ha de ser demonstrada a efetiva existéncia de justa causa para
a acdo penal nos casos concretos, para evitar, assim, acusacfes desmedidas e
acordos que apenas sao aceitos em decorréncia de coacdo, sem nenhum suporte
probatorio.*st

Constata-se que, no que diz respeito a insercdo de mecanismos penais
negociais no ambito juridico do Brasil, hd um sério embate entre a conveniéncia da

utilizacdo de institutos consensuais, que a priori dardo mais celeridade as lides
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criminais, e as garantias constitucionalmente previstas. Assim, necessario se faz um
estudo mais aprofundado acerca da resolugdo de tais conflitos, de forma que se
verifique a real aplicabilidade dos institutos dentro do sistema constitucional brasileiro,

face a renuncia aos direitos fundamentais previamente discutidos.

4.3 Analise dos Projetos de Expansdo dos Mecanismos Negociais na Justica

Penal Brasileira: Entre Eficiéncia e Garantias

Por fim, ha de ser realizado um estudo acerca da viabilidade de insercédo de
mecanismos oriundos da common law americana no ambito do sistema processual
brasileiro, visto que, conforme demonstrado anteriormente, ha diversas contradi¢gdes
e possiveis dissensos dos principios que regem o0s institutos negociais e as garantias
fundamentais dispostas na Constituicao.

As politicas de barganha criminal tém o claro intento de punir a criminalidade
da forma mais célere possivel e com menos gastos, desprezando e desconsiderando
a logica seletiva do poder punitivo. Dessa forma, a mais afetada € a criminalidade de
massa, levada a cabo basicamente por homens negros, jovens e pobres, que
normalmente ndo detém recursos financeiros suficientes para buscar uma defesa
eficiente e adequada.*?

A funcéo utilitarista desses mecanismos foca apenas na eficiéncia do Direito
Penal, deixando de analisar as possiveis consequéncias lesivas que renuncias a
direitos fundamentais podem acarretar ao ordenamento juridico, bem como ao
sistema penal como um todo, que ja se encontra ho meio de um gigante colapso,
principalmente no sistema penitenciario. Observa-se que realizando uma ponderacéo
sensata, no que diz respeito ao Direito Penal, a eficiéncia aparentemente ndo atende
aos requisitos de um julgamento justo. Processos em que a fragilidade das provas

provavelmente ndo ensejaria em uma condenacao necessitam da devida instrucéo do
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feito, ndo sendo suficiente para tal apenas um juizo abreviado por meio de
negociagao.*:

Outra questao primordial diz respeito ao conteudo probatorio: ndo chegando o
processo a fase de instrucdo judicial, ndo havendo a possibilidade de producéo de
provas, a investigacao preliminar passa a ser o Unico esteio probatério para qualquer
fundamentacéo ou negociagao. O acusado e seu defensor ndo tém a possibilidade de
defesa ou de apresentar evidéncias de quaisquer tipos. Tal limitacdo probatoria
certamente terd o conddo de produzir decisbes equivocadas, considerando-se a
auséncia de maiores elementos conclusivos para decisao acerca da aplicabilidade do
acordo.**

A voluntariedade na confissédo e aceite dos acordos € outro ponto central da
problematica envolvendo os mecanismos, visto que sem esta nao ha formalizacdo dos
acordos penais. Por outro lado, conforme afirmam Aury Lopes Junior e Daniel Kessler
de Oliveira, a igualdade processual entre os litigantes, na seara do processo penal, €
apenas ficticia, em razdo da enorme desigualdade entre as partes.**®> Nas precisas
palavras destes autores: “entre desiguais (forte/fraco) a igualdade € uma ilusdo, um
engodo, que mais se presta a ‘escravizar’ o fraco do que liberta-lo”.#%

Diante disso, observa-se que a dita voluntariedade na firmacédo dos acordos
podera nem sempre se tratar efetivamente de um ato voluntario, mas sim do resultado

de coacéo e do temor pela ameaca de imposi¢ao de penas duras ou até mesmo pelo
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risco da imposicdo de prisdo cautelar,” como ja foi visto ocorrer nos casos de
colaboragéo premiada na Operacao Lava Jato.*®

Considerando que até mesmo no cenario estadunidense, berco dos institutos
negociais, sdo cometidos muitos abusos por parte dos promotores, seja pela técnica
do overcharging ou pelo uso de métodos de coacao para a efetivacdo dos acordos,
observa-se que o Brasil ainda tem um logo caminho a percorrer para permitir a adogao
de mecanismos consensuais em uma escala mais abrangente, como para delitos mais
graves, com previsdo de pena de reclusdo. E necessério, também, que sejam
adotados paradigmas que efetivamente se adequem ao ordenamento juridico e a
Constituicdo, visto que apenas a celeridade e eficiéncia ndo podem se tornar
motivacfes suficientes para a relativizacdo de direitos fundamentais. Até porque,
guando se fala de eficiéncia no Direito Penal, observa-se que as garantias e direitos
dos acusados sao considerados como “entraves” a realizagdo da justica, como se
servissem apenas como forma de retardar os procedimentos e impedir condenacdes,
levando a impunidade.

De outra banda, observa-se que nos proprios Estados Unidos os juristas ja
estdo questionando todo o sistema processual penal vigente, visto que as politicas e
praticas penais sdo escancaradamente delineadas para facilitar a negociacdo das
penas, fazendo com que o0s acusados renunciem ao processo € a presuncao de
inocéncia, para realizacdo dos acordos, com a admisséo de culpa.**® A experiéncia
daquele pais demonstra que houve o crescimento exponencial da populacao prisional
e 0 aumento da seletividade penal da populacdo mais marginalizada, apos a adog¢ao
deliberada do instituto.*®® Para RéGmulo Moreira, a americanizacdo do processo penal

no Brasil seria desastroso, tendo como uma das primeiras consequéncias 0 aumento
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da massa carceraria.*®* Quanto ao excesso de poder ao 6rgdo acusador, este afirma:
“[...] vai aumentar o nimero de presos pobres, em razao da seletividade do sistema
penal, porque o rico tera toda a orientagéo técnica de um bom advogado. Mas o pobre
ndo tera a mesma assisténcia e provavelmente sera preso. [...]".42

Ultrapassada em seu préprio berco de origem e incompativel com o sistema
juridico brasileiro, fica demonstrado que a ado¢do de mecanismos penais negociais
de forma desmedida pode ferir gravemente o sistema processual penal, com a
relativizagdo de garantias fundamentais e condenagéo de inocentes temerosos com
penas extremamente gravosas. Em que pese a morosidade do Judiciario efetivamente
seja um entrave a realizacdo da justica, gerando a insatisfacdo com a prestacao
jurisdicional e a sensacao de impunidade, a ado¢do de mecanismos que visam a
eficiéncia e celeridade das lides, como as formas de consenso, devem ter seus limites
balizados pelas garantias constitucionais.*

Por enquanto, na realidade brasileira, apenas ha a possibilidade de imposicéo
de penalidades por meio do consenso nos casos de penas alternativas a prisdo, o que
ja difere o pais do contexto estadunidense. Porém, observa-se a intencao dos politicos
e legisladores em expandir tais espacos de consenso, visto a proposta de acordo
penal que era prevista na redacao original do Pacote Anticrime, bem como o Projeto
de Lei que tramita no legislativo visando a Reforma do Cdédigo de Processo Penal,
com a inclusao da plea bargain para delitos com pena maxima de até oito anos, sendo
possivel a aplicacao de pena privativa de liberdade.

Dessa forma, observa-se a necessidade de maior discussédo e estudo acerca dos
impactos da expansdo dos mecanismos penais, de forma que seu uso seja restrito
aos delitos de menor potencial ofensivo ou que sejam realizadas alteracdes para
possibilitar a insercdo de novas normativas ao ordenamento juridico brasileiro, que
sejam compativeis com a Constituicdo Federal e ndo acarretem em rendncia a direitos

fundamentais e eventuais injusticas na assuncao de culpa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso analisou os institutos penais
negociais dentro do seu contexto de surgimento nos Estados Unidos da América em
meados do século 19, construindo o conceito de justica penal negocial e seus
procedimentos, discorrendo também acerca de outras experiéncias internacionais que
se espelharam nesta, para apds chegar no contexto brasileiro. Assim, foram
abordados os institutos ja existentes atualmente, bem como o projeto legislativo que
visa a expansao do espaco do consenso no ambito brasileiro. Por fim, foi realizada
uma andlise do sistema juridico patrio em contraposi¢cao ao estadunidense, para fins
de averiguar a possivel violagao de direitos constitucionalmente previstos quando da
utilizagéo dos acordos penais.

Conforme a analise efetuada, os métodos de consenso, que séo utilizados
desde o século 19 nos Estados Unidos, se mostraram extremamente eficientes na
resolucdo de lides penais por meio de acordos celebrados entre a acusacao e a
defesa. Conforme os dados coletados, a adocdo do instituto da plea bargain se
mostrou tao satisfatéria, do ponto de vista da eficiéncia e celeridade do procedimento,
gue atualmente a imensa maioria dos casos criminais séo resolvidos dessa forma, e
nao através de julgamento pelo tribunal do juri.

A realizacdo de um estudo mais aprofundado acerca do sistema juridico
criminal norte-americano foi necessaria para possibilitar uma melhor elucidacdo do
seu cenario de surgimento e utilizacdo juridica, propiciando uma efetiva analise do
contexto penal negocial em uma escala geral. A formac&o desse cenario originario a
respeito da justica negocial favoreceu o delineamento e prosseguimento do trabalho,
servindo como base para o restante, visto que o instituto da plea bargain se demonstra
como a principal diretriz em termos de justica negocial, maxime pelas inUmeras formas
e possibilidades de acordo entre acusacao e defesa.

Apébs o levantamento sobre o sistema juridico penal norte-americano, citou-se
outros modelos de negociacdo no ambito penal que estdo presentes na Alemanha,
Italia, Argentina, Franca e Portugal, como forma de ampliar o debate e as informacdes
sobre a utilizacao de tais institutos no contexto global. Assim, foram apresentadas as
formas de justica consensual existentes nos paises acima mencionados, todos
regidos pela civil law — como o Brasil —, delineando as suas caracteristicas e

particularidades. Destaca-se, porém, que tal topico da pesquisa nao teve o intuito de



127

realizar um estudo de direito comparado, limitando-se a uma averiguagao da
dimensdo dos mecanismos penais em outros territorios, para além da realidade
estadunidense.

Pela pesquisa efetuada, verifica-se que todos os paises estudados
implementaram medidas de consenso no processo penal visando a adogao de um
procedimento mais simples, célere, eficaz e que proporcionasse a redugéo de custos
publicos para lidar com as lides penais, normalmente apds a ocorréncia do avanco da
criminalidade. Contraposto a tais similitudes entre os sistemas, no decorrer do estudo,
verificou-se que cada pais realizou uma adequacdo dos mecanismos ao seu
ordenamento juridico, de forma a tentar harmonizar a justica consensual a ordem
juridica vigente.

Foram abordados a posteriori 0s mecanismos de consenso ja existentes no
sistema juridico patrio, suas caracteristicas principais e motivacdes. Na pesquisa,
foram desenvolvidos os conceitos dos institutos despenalizadores da Lei n° 9.099/95
— transacéo penal, suspensao condicional do processo e composicao civil —, sendo
abordados os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios acerca de matérias
controvertidas. Conforme analisado, os procedimentos englobados nos Juizados
Especiais Criminais possibilitam a conciliacdo e/ou solucéo da lide penal por meio do
consenso entre as partes, nos crimes de menor potencial ofensivo, conceito ja
abordado no decorrer da pesquisa, maxime por uma das finalidades do diploma legal
ser 0 ndo encarceramento.

A pesquisa também focou na colaboracdo premiada, técnica especial para
obtencao de prova por meio do depoimento de participe da acdo delituosa, bem como
no “Pacote Anticrime”, analisando o acordo de nao persecucéao penal, instituto ja em
vigor em ordenamento juridico brasileiro desde o inicio do presente ano, e 0
mecanismo do acordo penal, similar a plea bargain, que fora rejeitado pelo grupo de
trabalhos da Camara dos Deputados. Ainda, foi evidenciado o Projeto de Lei n°
8.045/2010, que pretende a reforma do Cdédigo de Processo Penal, sendo versado
acerca do trecho que prevé a expanséo do cenario da justica negocial por meio de
acordos mais amplos entre acusacao e defesa, também similar ao instituto existente
nos Estados Unidos.

A onda expansionista da justica negocial que ressoa internacionalmente foi
trazida ao Brasil inicialmente por meio dos institutos despenalizadores, e esta cada

vez mais no centro de discussdes e propostas de legislagdo, demonstrando o
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interesse de que tais mecanismos ceéleres e eficientes sejam implantados no
ordenamento juridico brasileiro. Por meio da presente pesquisa, foi destacado que os
principais argumentos favoraveis a ampliacdo dos meios de consenso no Brasil sdo a
eficiéncia de tais procedimentos, a celeridade imprimida a estes e a simplicidade do
ato, que gera uma reducéo significativo dos custos para o encerramento das lides
penais.

Porém, ao realizar a andlise acerca da adequacdo de tais mecanismos ao
ordenamento juridico brasileiro, principalmente levando-se consideracdo o modelo
juridico da civil law, verifica-se que a “americanizagao” do Direito Penal encontra
diversos entraves para a sua idealizacdo no Brasil. Isto porque nos Estados Unidos
vige a common law, sendo seu sistema judiciario baseado em precedentes — a
principal fonte do direito estadunidense —, que, no contexto processual penal, emprega
0 sistema adversarial, enquanto no codex processual penal brasileiro verifica-se a
existéncia de resquicios inquisitorios permeados por inovagbes claramente
acusatorias.

Uma das principais dissimilitudes entre os sistemas elencados anteriormente &
o fato de que no contexto estadunidense o Ministério Publico possui total
discricionariedade para dispor da acao penal, em razdo da vigéncia do principio da
oportunidade, possuindo, a acusacao, liberdade praticamente irrestrita para a
formulacdo de acordos em quase quaisquer termos. Ao analisar os paises que adotam
0 principio da obrigatoriedade, como € o caso do Brasil, verifica-se que ha uma maior
dificuldade na implementacdo de medidas consensuais, visto que a independéncia e
autonomia do 6rgdo acusador para atuacdo nos casos penais € mais limitada e
legalista.

Isto porque o Ministério Publico brasileiro, ao ter ciéncia acerca do cometimento
de um delito, tem o dever de iniciar a persecucdo penal, ofertando a denuncia ou
requerendo o arquivamento do feito, a depender dos elementos colhidos na fase
inquisitorial. Apos o inicio da acdo penal, o 6rgdo acusatorio também ndo tem a
prerrogativa de desistir dessa, face ao principio da obrigatoriedade e da
indisponibilidade que regem o sistema processual penal.

Ao confrontar a ideia de expansdo dos institutos de consenso com o
ordenamento juridico patrio, verifica-se diversas inconsisténcias, principalmente ao
colacionar estes com as garantias constitucionalmente asseguradas aos acusados e

o0 sistema acusatorio. Nesta conjuntura, na justica consensual ha a aplicacdo de pena
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— mesmo que restritiva de direito — sem a observacéo do devido processo legal, bem
como a vedacédo da efetivacao do direito de defesa do réu, que fica desassistido em
relacdo as suas garantias constitucionais da ampla defesa e contraditério.

Ademais, seguindo a analise realizada acerca dos principios fundamentais,
verifica-se que séo diversos os atingidos pela éansia da celeridade e eficiéncia na lide
penal, como o principio da presuncao de inocéncia e do devido processo legal, com
todos os seus desdobramentos e garantias, que sao mitigados para a realizagéo dos
acordos. Importante salientar que as garantias fundamentais ndo foram instituidas
despropositadamente ou apenas como forma de criar embaragos para a realizacao
da justica, mas sim como mecanismo capaz de proteger os individuos do poder
estatal, evitando injusticas e abusos de poder.

Conforme o estudado, verifica-se que para a realizacao da barganha no ambito
penal é necessaria a relativizacdo ou renuncia de determinadas garantias
fundamentais, visto que estas pressupdem a realizacdo do procedimento penal com
a observacao de todas as suas formalidades, guiando-se pelo devido processo legal.
Quando da utilizacdo das formas de consenso penal, ha a utilizacao tdo somente das
evidéncias coletadas na fase inquisitorial, de forma unilateral, ndo havendo a
oportunidade de o acusado requerer a producéo de quaisquer provas ou de se utilizar
do principio do contraditorio para contradizer os argumentos trazidos pela autoridade
policial, normalmente sustentados pela acusacéao.

Na hipétese do acordo de ndo persecucéao penal e no acordo penal — este ultimo
previsto no projeto de reforma do Cédigo de Processo Penal — ha a sobrevalorizacéo
da confissdo, antigamente conhecida como a “rainha das provas” e atualmente
relativizada de acordo com os demais indicios e conteddo probatoério produzido no
decorrer da instrucdo. Também, verificou-se que ndo ha como afastar, de acordo com
todo o estudado, a natureza coercitiva dos acordos penais, tendo em vista a
ascendéncia do Ministério Publico em relacdo ao réu, parte hipossuficiente desta
relacédo, que, receoso da possibilidade da aplicacdo de pena muito mais gravosa do
gue a ofertada no acordo, acaba por aceita-lo.

Também ha de se levar em conta que nos proprios Estados Unidos, berco dos
mecanismos penais consensuais, o instituto da plea bargain esta sendo questionado,
visto que evidenciada a utilizacdo de técnicas de coacao por parte do 6érgdo acusador
para fins de acordo, bem como a recorrente pratica do overcharging (excesso de

acusacoes). O referido método é muito utilizado como forma de impor medo ao
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acusado, fazendo-o crer que o acordo € mais benéfico a sua situacdo, visto a
possibilidade de imposi¢céo de pena muito mais gravosa do que o acordo de barganha
gue lhe foi proposto. Ademais, verificou-se que a imposicao de pena sem as devidas
formalidades e a inobservancia do devido processo legal podem acarretar graves
injusticas e reveses a justica penal.

No contexto brasileiro, relativizando as garantias fundamentais e concedendo
um poder desmesurado ao Ministério Publico, poder-se-a enfrentar diversas violacdes
aos direitos dos acusados, bem como um aumento exponencial da populacéo
carceraria, assim como ocorreu nos Estados Unidos nas ultimas décadas. Ainda ha
de se ter em consideracao a puni¢cao extremamente seletiva que ocorre no Brasil, que
encarcera em massa jovens negros e pobres, habitualmente ndo concedendo a estes
a oportunidade de serem presumidos inocentes de forma ampla, visto as etiquetas
sociais que lhes séo imputadas injustificadamente, principalmente pela cor da pele e
classe social.

A justica penal negociada ndo deve ser considerada como um mal em si para
a resolucdo de conflitos no ambito criminal, visto que se mostra como um novo e
diferenciado modelo de processo penal que engloba os espacos de consenso Os
propdésitos de tais mecanismos, como a resolucdo célere das lides e a eficacia do
sistema repressivo, sdo concepc¢des positivas que nao devem ser descartadas de
subito. O que se mostra necessaria € uma analise pormenorizada e minuciosa de
todos os aspectos envolvidos na aceitacao desses acordos no ambito penal brasileiro,
face a necessidade de uma real recepcao constitucional de tais normativas neste
ordenamento juridico, visto a imperativa abdicacdo de diversas garantias
fundamentais para a sua concretizacao.

Ante todo o exposto, verifica-se que a insercao de institutos de justica negocial
no ordenamento juridico pode acarretar diversas violagdes a garantias fundamentais,
considerando-se a inobservancia de principios constitucionalmente garantidos, bem
como a possibilidade de utilizacdo de métodos de coacdo como forma de pressionar
acusados a aceitarem acordos em realidades faticas em que ndo ha sequer base
probatoria ou circunstancial para eventual condenacéo.

Assim, verifica-se a necessidade de uma andlise extremamente detalhista e
realista das propostas de expansdo dos mecanismos consensuais em territério
brasileiro, de forma a proporcionar que estas se tornem uma forma de resolucao de

conflitos eficiente, célere e com baixo custo, mas que também respeite as garantias
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constitucionais e todos os direitos dos acusados, sendo benéfico para todos os

envolvidos.
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