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RESUMO

Ao abordar o sistema processual penal brasileiro, este estudo contempla, criticamente, a
ampliacdo das margens de consenso nele existentes. Atento as burocracias do contencioso,
enfrenta o mito da obrigatoriedade da acdo penal, desvelando sua mitigacdo no processo de
diversdo. Formula notas sobre a perspectiva do Ministério Publico na atividade consensual
penal, sem se descurar de abordar a participacao ativa dos outros sujeitos processuais (juizes e
advogados). Para tanto, enfrenta a manutencdo do poder decisério e a preservacdo da
imparcialidade na via consensual, bem como os reflexos praticos e ideoldgicos da atividade
negocial no exercicio da defesa. Apresenta criticas e ponderacdes sobre a proposta de
alteracdo do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, mais especificamente no que diz respeito a
‘aplicacdo imediata de pena’. Examina os limites da renlncia aos direitos e as garantias
fundamentais na relagdo processual penal consensual. Afirma a inexisténcia, em abstrato, de
coacdo na aceitacdo dos acordos sobre sentenca, observando a preservacdo da
autodeterminacdo e da dignidade da pessoa humana. Levanta a existéncia de uma nova
modalidade de verdade, a ‘verdade consensual’, e conclui pela conformidade juridico-
constitucional do negécio no processo penal brasileiro, indicando a necessidade de se efetivar,
no caso concreto, a ponderacdo dos valores constitucionais em ‘jogo’. Enfrenta a
problematica das abreviagdes de rito e a preservacdo do devido processo legal. Nega a ofensa
ao primado da ‘presun¢édo de inocéncia’ (nemo tenetur) na confissdo sobre sentenca. Traca um
paralelo entre a busca pela eficiéncia e a exaltacdo da celeridade. Desnuda questdes sobre
culpabilidade, proporcionalidade e individualizacdo da pena no consenso sobre sentenca
penal, identificando que a atividade negocial proporciona o fortalecimento dos fins da pena.
Revela a impossibilidade de efetivacdo de julgamento antecipado da lide penal, em aplicacédo
analégica do Cadigo de Processo Civil (artigo 355 do CPC), enquanto ndo advier atividade
legislativa reguladora no processo penal brasileiro. Por fim, contempla, criticamente, o
instituto dos Juizados Especiais Criminais, percebendo o nascimento de um Ministério
Publico mais ‘flexivel’. Tece, em sede conclusiva, consideragdes sobre a ‘colaboragédo
premiada’, indicando aspectos éticos e morais que atormentam o aplicador do direito. Desse
modo, conclui que o sistema processual penal posto ndo mais comporta a persecugédo
uniforme de todas as violacbes de bens juridicos penalmente tutelados, identificando que a
ampliacdo das margens de consenso posta-se ndo s6 como alternativa Util, mas inafastavel.

Palavras-chave: Processo Penal. Barganha. Ampliacdo das margens de consenso. Negociagao
de sentenca criminal. Dignidade do acusado. Principios.



ABSTRACT

By approaching the Brazilian criminal procedure system, this study critically beholds the
enlargement of the limits of consensus that exist within it. Attentive to contentious
bureaucracies, it faces the myth of mandatory criminal prosecution by unveiling its mitigation
in the informal concluding proceedings. It formulates notes about the perspective of the
Public Ministry in the consensual criminal activity without neglecting to approach the active
participation of the other procedural subjects (judges and lawyers). Therefore, it faces the
maintenance of the decision-making power and of the preservation of impartiality in the
consensual route, as well as the practical and ideological reflections of the negotiating activity
in the defense exercise. It presents criticisms and considerations regarding the proposed
amendment of the Brazilian Criminal Procedure Code, more specifically with respect to the
‘immediate application of the penalty’. It examines the limits of the renunciation of rights and
of fundamental guarantees in the consensual criminal procedural relation. It affirms the
inexistence, in abstract, of coercion in the acceptance of agreements on the sentence, by
observing the preservation of self-determination and of the dignity of the human person. It
raises the existence of a new modality of truth, the ‘consensual truth’, and decided for the
legal and constitutional conformity of the negotiation in the Brazilian criminal procedure, by
indicating the need to put into practice, in the concrete case, the consideration of
constitutional values in question. It faces the problematic of abbreviation of the ritual and the
preservation of the legal procedure in question. It denies the offense to the primacy of the
‘presumption of innocence’ (nemo tenetur) in the confession on the sentence. It describes a
parallel between the search for efficiency and the praise of speed. It denudes questions on
guiltiness, proportionality, and individualization of the penalty in the consensus on the
criminal sentence, by identifying that the negotiating activity provides the strengthening of
the purpose of the penalty. It reveals the impossibility of effectuation of anticipated
judgement of the criminal labor, in analogical application of the Civil Procedure Code (Art.
355 of the Brazilian Civil Procedure Code), whilst a regulatory legislative activity in the
Brazilian criminal procedure does not emerge. Lastly, it critically beholds the institute of
Special Criminal Courts, by realizing the birth of a more ‘flexible’ Public Ministry. It traces
considerations, in conclusive terms, about the ‘plea bargaining’, by indicating ethical and
moral aspects which torment the applicator of the Law. Thereby, it concludes that the current
criminal procedure system does not sustain the uniform prosecution of all violations of
criminally protected legal assets, by identifying that the enlargement of the limits of
consensus is positioned not only as a useful alternative, but as an irremovable one.

Keywords: Criminal Procedure. Bargain. Enlargement of the limits of consensus. Negotiation
of the criminal sentence. Dignity of the accused. Principles.
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INTRODUCAO

Agiganta-se a discussdo sobre a ampliacdo das hipoOteses de consenso no direito
processual penal brasileiro. O legislativo delibera sobre a formatagéo ideal de acordos sobre
sentenga, vertendo a prestagdo jurisdicional penal para um modelo de justica negocial. H&
uma nitida tendéncia, verificada nos Estados modernos, de procurar conjugar
satisfatoriamente as caracteristicas de um modelo de Estado de Direito com aquele do Estado
Social. Portanto, aberta estaria a via para a introducdo dos ritos alternativos, incluindo os de
base consensual.

O ‘negodcio’ surge da conjungdo das expressdes latinas nec otium, significando ‘ndo
6cio’. Assim, o negdcio penal é o trabalhar colaborativo dos sujeitos processuais na busca
pela abreviacdo do conflito, conjecturando a possibilidade de beneficios premiais reciprocos.

Em prdlogo, fiquei imaginando um soci6logo, um cientista politico e um fildsofo
contemplando o tema ‘justiga consensual’. O sociologo afirmaria que o ‘negdcio penal’ é uma
resultante dos interesses sociais de efetividade/celeridade da persecucdo penal. Incomodado, e
ciente de que o Poder Legislativo nem sempre é porta-voz dos interesses passivos da
sociedade, sintetizaria a seguinte preocupacdo: a quem ‘serviriam’ os acordos sobre sentenga:
ao poviléo ou ao abarrotado sistema de persecucdo?

O cientista politico, que tem por objeto de estudo o exercicio do poder, se inquietaria,
exclusivamente, com a possibilidade de transmudacéao de parcela do poder decisorio das maos
dos magistrados para o Ministério Publico.

O filésofo, amante da sabedoria, submeteria o0 instituto a um exame critico e
argumentativo, buscando justificativas racionais e identificando se o consenso ignora o
conflito ou o fomenta. Ele banalizaria a nossa experiéncia sobre o instituto para tentar
alcancar uma compreensdo critica profunda. Ocupar-se-ia, permanentemente, do aspecto
ético, discernindo o bem e 0 mal que derrama da pratica consensual penal.

Um jurista, no desempenho da arte de forjar solucbes, seria mais pragmatico.
Contemplaria a norma consensual e cogitaria sua aplicabilidade ao mundo natural, tendo a
Constituicdo Federal como farol. Esta € a nossa missao no presente trabalho, cientes de que a
ciéncia juridica ndo pode ignorar os aspectos socioldgicos, politicos e filosoficos que
permeiam a analise critica de um tema.

O sistema processual penal posto ndo mais comporta a persecucdo uniforme de todas

as violacdes de bens juridicos penalmente tutelados. Assim, 0 ‘negdcio penal’ se posta ndo s
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como alternativa til, mas inafastavel. Com a amplia¢do das hipo6teses de consenso, inaugura-
se uma reconfiguracdo do principio acusatério. A pena, como consequéncia do crime, deixa
de ser impositiva/coercitiva para ser consensual, fruto da participacdo constitutiva dos sujeitos
processuais.

Enguanto o Poder Judiciario caracteriza-se pela inércia, o Ministério Pablico justifica-
se pela acdo. O desafio do presente trabalho estd em contemplar a adequagdo do negdcio
penal a caracteristica pungente do Ministério Publico, qual seja, a provocagdo. Contudo, um
temor se ergue: a ‘barganha penal’ fortificara ou destruira os alicerces institucionais que
sustentam as funcGes desempenhadas por essa institui¢cao?

A justica negocial é contemplada pelos mais variados ordenamentos juridicos
estrangeiros, vendida como remeédio para morosidade e instrumento apto a racionalizacdo da
persecucdo. Os criticos advertem que o negdcio penal representa risco de violacdo aos
principios basilares do processo penal. Assim, fico com a incdmoda sensagcdo de que o
pedestal desse problema resume-se a seguinte inquietacdo: o negdcio humaniza o processo
penal ou a pressdo efetivada na barganha (confissdo) provoca a erosao de direitos e garantias
processuais?

E inegavel que o negdcio penal poupa tempo e dinheiro. O que ndo se ignora é que, até
mesmo quando se ‘poupa’, ha um ‘custo’. Qual o preco que o negocio penal cobrara do
sistema brasileiro?

O negdcio penal implica em uma busca cooperativa pela prestacdo jurisdicional penal.
O Brasil desenha proposta legislativa de aplicacdo imediata de pena, onde o arguido deixara
de contrapor a exordial ministerial para se submeter a um juizo sumario de culpa. Nesse Viés,
a sanc¢do serd alcancada por um processo comunicativo consensual, conjugando os interesses
de defesa e acusacdo. A confissdo sera indispensavel. O réu ‘renuncia’ ao direito de ndo
produzir prova contra si mesmo, a prerrogativa do siléncio e, por fim, a faculdade de exigir
que a acusacao colacione, nos autos, prova vasta e apta a demonstrar sua culpabilidade.
Indagamos: as garantias processuais penais sdo abdicaveis ou seriam os direitos e as garantias
individuais irrenuncidveis?

Propostas de uma justica negociada sdo uma espécie do género que é a ‘justica
consensual’. O ordenamento brasileiro ja utiliza mecanismos como a suspensdo condicional
do processo e a transacdo penal, regulados pela Lei 9.099/1995. De olhos atentos ao direito
alienigena, langamos um questionamento: a experiéncia e os resultados obtidos na aplicacéo
da Lei dos Juizados Especiais Criminais recomenda a ampliacdo das hipdteses de consenso?

Teria a constituicdo limitado o consenso aos crimes de pequeno potencial ofensivo? Quais 0s
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avancos e retrocessos dos projetos legislativos que se investem da funcéo de delinear o tema?
H& um quadro sociocultural propicio para a institucionaliza¢do aguda do consenso?

Trilhar novos caminhos no processo penal brasileiro contemplando o processo penal
norte-americano coloca o interessado, sobretudo o brasileiro, sob uma perspectiva a que néo
estd acostumado, qual seja, a habilidade estadunidense de edificar a ‘norma’ pela
jurisprudéncia. Sem ignorar 0s sucessos e as tragédias contempladas pela doutrina
estrangeira, percebemos que a legislacdo brasileira devera buscar suas proprias alternativas.
Sem levantar capitulo especifico, navegamos pelo plea bargaining norte-americano e
equivalentes funcionais na Alemanha, Italia e Portugal, uma vez que a comparacao de direitos
alerta ndo s6 ao que se deve seguir, mas também ao que nao se pode edificar internamente. O
presente trabalho ndo se presta a uma analise de direito comparado, porém, ndo se esquivara
da comparagao de ‘direitos’.

A inércia do Legislativo em regulamentar o neg6cio sobre pena inquieta o jurista, que
busca suplementar a ‘lacuna’ da norma com a edifica¢do de critérios doutrindrios que possam
viabilizar a aplicacdo do consenso sobre pena. Contemplamos, em capitulo a parte, a
possibilidade de aplicar o acordo sobre sentenca no processo penal brasileiro com a aplicacdo
analégica do Cddigo de Processo Civil (art. 355 do CPC, ‘julgamento antecipado da lide’).
Encantados com a experiéncia alemd, questionamos a possibilidade de julgamento antecipado
da ‘lide penal’ no Brasil. O instituto seria fomentando pelo consenso entre as partes e ante a
inexisténcia de matéria probatdria controvertida. A confissdo do réu cimentaria a barganha, ao
tempo em que o Ministério Publico efetivaria verdadeira racionalizacdo da litigiosidade penal.
Celeridade e funcionalidade na persecucéo judicial seriam as virtudes cotejadas. Contemplar a
experiéncia portuguesa e enfrentar as peculiaridades do sistema processual penal brasileiro
nos alardeou para a existéncia de limites invenciveis a aplicacdo analégica do Cddigo de
Processo Civil.

Inabil para estabilizar as expectativas sociais, 0 sistema processual busca alternativas
no consenso. Celeridade e eficiéncia, mas sem perder a coeréncia jus-processual, é o desafio
que se impde a ampliacdo das hipdteses de consenso no processo penal. Para desnudar,
criticamente, as trilhas de uma ampliagdo das margens de consenso no processo penal
brasileiro, subdividimos o trabalho em capitulos. Inauguramos o debate desvelando a
realidade do sistema processual penal brasileiro, identificando as burocracias do nosso
contencioso penal. Neste capitulo, abordamos o dogma mitoldgico da obrigatoriedade da acéo
penal e contemplamos as perspectivas dos sujeitos processuais imersos na atividade

consensual penal.
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Logo apds, dissecamos a proposta de alteragdo do Cddigo de Processo Penal
Brasileiro. 1sso nos possibilitou sermos mais pragmaticos nos capitulos subsequentes, uma
vez que estabelecemos um paradigma de ampliacdo das margens de consenso. Em seguida,
identificamos os limites da rendncia aos direitos e garantias fundamentais na relacao
processual penal consensual, atentos ao fundamento da dignidade da Pessoa Humana.

Enfrentamos a problemaética envolvendo a ameaca de pena severa e a ‘coagdo’ na
aceitacdo do acordo, revelando, em seguida, se nas abreviacdes de rito ha preservacdo da
busca pela verdade.

O trabalho ganha corpo na abordagem da conformidade juridico-constitucional do
negdcio no processo penal brasileiro. Em seguida, nos propomos a contrapor questdes de
eficiéncia e celeridade.

Ndo poderiamos deixar de levantar um debate sobre a culpabilidade, a
proporcionalidade e a individualizagdo da pena no consenso sobre sentenca, visando
identificar se na atividade negocial ha preservacdo da finalidade da pena.

Por fim, festejamos o instrumento da ‘colaboracdo premiada’, manifestagdo patente de
um via negocial penal, elaborando consideracdes éticas e morais sobre politica premial
desenvolvida. Ndo poderiamos deixar de abordar, nesse capitulo, algumas peculiaridades
vivenciadas na operagdo ‘Lava Jato’, um marco na aplicacdo das ‘dela¢Ges premiadas’ no
Brasil.

As derradeiras consideracdes expdem, como haveria de ser, a sintese conclusiva do
trabalho.

Sdo esses os desafios que se erguem no presente ensaio: analise dos espagos de
consenso no processo penal brasileiro, com especial atencdo as tendéncias de ampliacdo, que
buscam introduzir mecanismos de abreviacdo de rito com imposicdo imediata de pena,

perquirindo a conformidade juridico-constitucional das manifestagdes de ‘diversao’.



15

1 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO: A ‘DIVERSAOQ’ COMO
SOLUCAO PARA AS BUROCRACIAS DO CONTENCIOSO PENAL

O sistema processual € um importante instrumento de edificacdo de politicas publicas,
que tem por linha mestre a Constituicdo. Naturalmente, o principio vetor de qualquer sistema
constitucional é a busca da méxima eficiéncia de uma ordem juridica e, nessa senda, o
processo penal brasileiro observa a proliferacio de mecanismos de ‘diversdo’* processual
(arquivamento do processo por razGes de politica criminal; acordo sobre sentencas;
suspensdes condicionais do processo, transacao etc.). Esses critérios dirigem-se a um modelo
“eficientista”, com enfoque maior na funcionalidade dos aparelhos estatais, mesmo que isso
implique uma postura mais leniente do estado de acusacéo.

Essa busca por uma maior funcionalidade contrapde um modelo denominado
“garantista”, mais preocupado — por vezes em excesso — com O respeito as liberdades
individuais® e com as ‘formalidades’ processuais penais.

A incursdo do direito penal opressor esta limitada pelas garantias constitucionais do
cidaddo, que representa escudo apto a evitar a indevida subjugacdo estatal.® Assim, a
ampliacdo da via consensual no Processo Penal brasileiro nunca ignorara os dogmas
garantistas, até porque, sem garantias, ndo ha Direito em um sistema.

A ideia de um sistema juridico engloba os diversos subsistemas que cuidam do delito e
da sanc¢do, tanto no ambito da previsdo legal quanto da sua persecu¢do. Cumpre ao cientista
de cada setor juridico construir sistemas parciais dentro do sistema total, cujas tarefas ndo
devem negar naturalmente as ideias fundamentais do sistema total. Afinal, o éxito da tarefa de
embate a criminalidade depende, em larga medida, dos esforcos de modernizacdo e de

integracdo realizados ao longo do inteiro Sistema de Justica Penal. * As funcdes

Um conceito sintético de diversdo pode ser encontrado em Jakobs, como sendo um “desvio antes de chegar a
solucéo juridico-penal”. JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Trad. Joaquim Cuelho Contreras e Jose Luis
Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 17.

Texto extraido de: CAMPQOS, Gabriel Silveira de Queirds. Plea bargaining e justiga criminal consensual:
entre os ideais de funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista Eletronica do Ministério Publico
Federal, v. 4, p. 1-26, 2012. Disponivel em: http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_Penal_
Processo_Penal_Campos_Plea_Bargaining.pdf. Acesso em: 14 out. 2015.

O Direito Penal, com “magna carta do delinquente”, protege ndo a comunidade e sim o individuo que se
rebela contra ela, garantindo-lhe o direito de ser castigado somente sob os pressupostos e limites legais”.
FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 31.

FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 26.



16

desempenhadas pelo setor processual afetam as tarefas do direito material.> Muito embora
haja autonomia dos principios que sustentam cada subsistema, hd uma nitida relacdo de
complementariedade funcional entre eles.

Roxin ® assevera que o processo penal deve, de fato, deixar penetrar decisdes
valorativas de politica-criminal no Sistema de Direito Penal, de modo que a sua clareza,
legitimacgdo e efeitos ndo fiquem sujeitos a um direito penal formal e positivo. A politica
criminal deve ser exercida no marco da lei, permitindo, todavia, uma interpretacdo criativa.
Aqui ganham realce os papéis dos gestores penais’, encarregados que sdo de levar a termo a
“selecdo penalizante”.

A hipertrofia do sistema penal tem obrigado vérias nacdes a repensar a forma de
administrar a justica. O processo penal em papel corretivo deve ser mais permeavel a
aplicacdo do direito penal, permitindo a efetiva perseguicdo de politicas-criminais por suas
instituicdes. Gomes® adverte sobre a existéncia de uma desconex&o entre o Processo Penal e
Direito Penal, afirmando que essa desconexdo pode ser superada quando se passa da politica
criminal ‘paleorrepressiva’ para a politica criminal consensual.

A prestacdo jurisdicional demanda o concerto de um complexo sistema envolvendo
juizes, membros do Ministério Publico, advogados, policiais, escrivaes, secretarios etc. Uma
‘caixa de ferramentas’ que contempla instrumentos para a gestdo eficiente da misséo
constitucional de protecdo dos bens juridicos que nos sdo mais caros.

E nitida a falta de integracdo dos organismos oficiais operadores do sistema penal
brasileiro. Cada 6rgdo ou pessoa trabalha isoladamente, desempenhando seu papel sem se

preocupar com o0 que se passou antes dela ou com o que se passara depois. Uma burocracia

Em relagdo a indagacdo sobre a forma como se relacionam esses subsistemas, refor¢a Figueiredo Dias que “a
relagdo entre direito penal e direito processual penal é, sob diversos pontos de vista, uma relagdo mutua de
complementariedade funcional, que sé ela permite também concebé-los como participantes de uma mesma
unidade” (ver DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1974.
p. 28-29). José da Costa Pimenta afirma que “ja no plano teleoldgico, no entanto, o direito processual penal e
o direito substantivo s3o auténomos”, porquanto voltados para o espago alargado da convivéncia social,
enquanto aquele situa-se no espaco restrito da relacdo processual (ver PIMENTA, José da Costa. Introducéo
ao processo penal. Coimbra: Livraria Almedina, 1989. p. 20).

ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde. Barcelona:
Bosch, 1972. p. 16-17

Eugenio Raul Zaffaroni apud BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Revan, 1990. p. 25.

GOMES, Luiz Flavio. Suspenséo condicional do processo penal. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1997. p. 80.
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compartimentalizada®, onde cada instituicio, com estrutura independente, encerra sua
mentalidade e preocupagdo em si mesma.'® Assim, o objetivo comum™, qual seja, a prestagéo
jurisdicional eficiente, dindmica e sensivel aos anseios sociais, se esvai.

Inexistem metas conjuntivas. E como se cada 6rgao responsavel pela aplicagdo da lei
penal ignorasse que o sucesso do sistema depende do funcionamento harmonico de todas as
engrenagens.*?

O Ministério Publico e o Poder Judiciario Brasileiro ‘mecanizaram’ o controle de
gestdo sobre a produtividade. Sistemas informatizados, independentes®®, acompanham a
celeridade do pronunciamento dessas instituicdes. Um software identifica o tempo despendido
em cada ato processual. Infelizmente, o monitoramento da ‘celeridade’ ndo identifica o
contetdo (complexidade) da manifestacdo de cada 6rgao.

A preocupacdo em alimentar o sistema computadorizado (lancar a producao
estatistica) subtraiu grande parcela da humanizacdo do processo penal e o objetivo agora é
cumprir a meta estipulada pelo ‘sistema’. Nulifica-se a preocupa¢do com o nucleo maior do
processo penal, que é dar resposta Util as violagbes dos nossos bens juridicos mais relevantes.

Vejamos a realidade do Ministério Publico do Estado de Goias, instituicdo na qual
oficiamos como Promotor de Justica. Um sistema identificado como ‘ATENA’ efetiva 0
controle informéatico de entrada, tempo despendido nas manifestacbes e a natureza das
providéncias adotadas nos despachos ministeriais.

Se, eventualmente, um processo ou procedimento administrativo fica inerte por mais
de trinta dias, automaticamente o Promotor de Justica recebe, via e-mail, verdadeira nota de
adverténcia da Corregedoria, concitando-lhe a providenciar o despacho do feito e justificar o
atraso. O sistema eletrénico ignora a complexidade e a importancia da providéncia a ser

adotada, tampouco racionaliza a forma com que o Promotor vem otimizando o tempo de

9« sistema punitivo passa a ser considerado andmico, pois as normas ndo cumprem suas funcdes esperadas.

E seletivo, por destacar somente algumas pessoas do todo social. E burocrata, pois as estruturas que
compdem o sistema punitivo (Judiciario, Ministério Publico etc.) tém sua visdo compartimentalizada do
todo”. CORREA JUNIOR, Alceu; SALOMAO, Sergio Shecaira. Teoria da pena: finalidades, direito
positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
p. 366.

Hulsmann adverte sobre as consequéncias da falta de integracdo dos drgdos de persecugdo penal (ver
HULSMANN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Trad.
Maria Lucia Karam. Niteroi: Luam, 1993. p. 58 e ss.

ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade (reflexdes a propdsito da suspensdo provisoria do
processo e do processo sumarissimo). In: AA. VV. Jornadas de Direito Processual Penal — O novo Cddigo
de Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1989. p. 321, n. 3; JUNG, Heike. Le réle du ministere publice n
procédure pénale allemande, p. 227 apud FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de
politica criminal. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 156-157.

GAZOTO, Luis Wanderley. O principio da ndo-obrigatoriedade da acdo penal publica: uma critica ao
formalismo do Ministério Publico. Barueri, SP: Manole, 2003. p. 178-179.

N&o ha correlacéo ou link entre os dois sistemas, cada qual efetiva seu proprio controle.

10

11

12

13
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servico, além de desconhecer a complexidade dos outros feitos que tramitam na Promotoria.
Concitado e advertido pelo sistema, o Promotor de Justica interrompe os trabalhos para ndo s6
despachar o ‘feito’ alardeado pela méaquina, como também para informar a Corregedoria do
Ministério Publico as razGes da demora no processamento.

Os Juizes que oficiam no estado de Goiéds trabalham com o ‘SPG’ (Sistema de
Controle dos Processos de 1° Grau). A Corregedoria de Justica inventaria 0S processos,
criando, inclusive, uma rotina denominada de Estratégia Nacional de Justica e Seguranca
Publica (ENASP). Em um pais de dimensfes continentais, criam-se metas que ignoram a
realidade distrital. Um controle constante é efetivado pela Corregedoria de Justica, que
adverte os juizes mensalmente, com énfase aos processos que detém presos provisorios ha
mais de cem dias. A tramitacdo dos processos ‘de réus presos’ pretere a perquiricdo de
qualquer delito de alta gravidade e lesividade social, os quais, ndo raro, caem no
esquecimento, quando ndo na prescricéo.

H& uma completa auséncia de humanizagdo dos critérios de urgéncia, gravidade e
prioridades institucionais. E, assim, cada instituicdo segue sendo cobrada eletronicamente.
Contudo, é necessaria a fixacdo de critérios racionais de prioridade.

Com o numero extremamente elevado de a¢des, nenhum juiz é capaz de controlar o
desenvolvimento de cada auto processual. Na falta de controle, com Varas Judiciais com dez
a vinte mil processos, abrem-se brechas para a corrupcdo de funcionarios subalternos, que
podem estabelecer transito processual mais rapido ou mais lento de acordo com os interesses
de sua ‘clientela’.

O controle informatizado é estatistico. Assim, ha magistrados que tém aversdo aos
autos processuais volumosos, os quais, normalmente, sdo resultado da apuragdo de crimes
complexos e graves, que deveriam merecer prioridade na pauta. Esses autos demandam muito
tempo de dedicagdo para a producdo de uma Unica sentenga, ou Seja, estatisticamente, ndo
seria interessante despacha-lo. Nessa perspectiva, a persecucdo penal desconhece suas
emergéncias, nao elege suas prioridade e, desse modo, edifica um direito processual parvo.
Exemplificando: furtos bagatelares que possam estar com 0s réus submetidos a prisao,
tramitam com a maxima urgéncia, enquanto Vvarios outros processos decorrentes de
corrupgdes monstruosas, homicidios, latrocinios e tantos outros crimes de notoria gravidade
sdo relegados a categoria dos ‘ndo urgentes’ pelo sistema.

E incerto o tempo de durag&o do processo penal e, as vezes, ele varia de acordo com a
habilidade de um advogado. Isso mesmo, habilidade em procrastinar. A nossa pratica forense

demonstra que, em alguns casos, uma acusacdo de homicidio demora uma decada para chegar
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ao Tribunal do Juri, enquanto um furto simples ndo raro ¢ julgado em um ou dois anos. Nesse
interim, os delitos de pequeno potencial ofensivo, julgados pelos Juizados Especiais
Criminais, detém, por meta, serem processados em um més. Nao estamos preconizando que
alguns delitos devam ser instruidos a melhor tempo que ‘outros’ (crime de menor gravidade
versus alta lesividade). Sobretudo, a desproporcdo entre gravidade do crime e tempo de
duracio do processo levanta severas preocupacdes. E compreensivel que o juiz ndo consiga
instruir tudo a bom tempo, mas ndo se compreende porque exatamente as acdes penais de
notdria complexidade, as quais perquirem delitos de alta lesividade social, como a corrupcéo,
por exemplo, se percam no tempo.

A consequéncia logica dessas incongruéncias € a insatisfacdo e irresignacdo popular,
que identifica a ineficiéncia do Estado em prolatar a resposta penal. Além de ineficiente e
moroso, o sistema penal deixou de atender as finalidades que, teleologicamente, vinculavam
suas diversas instituicdes e setores, culminando com a completa incoeréncia desse sistema.

E nesse cenario brasileiro que se ergue a proposta de ampliar as margens de consenso
no processo penal, humanizando e racionalizando o contencioso penal em busca de solugdes
sistémicas que envolvam todos 0s sujeitos processuais.

No contexto que se espera havera dois tipos de processos: 0 contencioso e o
consensual. Naquele, a instrucdo é necessaria; nesse, a vontade das partes é homologada pelo
6rgdo juiz, dispensando a dilagdo probatdria. O Ministério Publico passa a fazer um processo
seletivo da litigiosidade penal, ao passo em que o réu, vé, na confissdo — colaboracdo
processual e consenso sobre a imposicdo de pena —, a possibilidade de submeter-se a uma
sancdo menos expressiva.™

Essa flexibilidade da perseguicdo penal estatal resulta de um programa mais amplo,
denominado diversdo®, o qual implica na tentativa de encontrar alternativas para solucionar

os conflitos de natureza penal diversas do modelo tradicional.*®

Esse movimento processual
penal é reflexo de necessidades sentidas no direito penal material, tendo em vista sua

inequivoca hipertrofia. Os métodos de diversdo visam contrapor dificuldades vividas pelo

" Uma critica pontual & barganha seria a suposta politica premial. Ao delinquente confesso se outorgaria um

prémio, consistente em pena minima ou mesmo em diminui¢do significativa da san¢do. ALSCHULER,
Albert. The changing plea bargaining debate. California Law Review, n® 69, p. 662., 1981.

Jakobs conceitua diversdo como sendo um “desvio antes de chegar a solu¢do juridico-penal” (ver JAKOBS,
Gunther. Derecho penal — parte general. Trad. Joaquim Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gonzales de
Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 17).

FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 134.
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sistema punitivo penal, sem deixar o processo se descurar da sua missdo de instrumento de
controle e garantia do cidadao frente as investigas do Estado.*’

A previsdo de mecanismos processuais alternativos, reservando-se o rito ordinario
para situacdes probatdrias mais delicadas, vem ao encontro de uma atuacdo mais racional do
ordenamento juridico, por meio de respostas adequadas as exigéncias de acertamento penal,
atendendo-se tanto a um objetivo de justica quanto de mais eficiéncia. Costa Andrade® afirma
que hoje ndo se pode compreender nem aceitar uma decisdo que surja como empafia inefavel
de graca do juiz, “a margem de toda a intervencdo conformadora e legitimadora dos demais
sujeitos processuais”.

A davida que remanesce é sobre a aptiddo do negdcio para alcancar as finalidade do

processo penal*®

, quais sejam: a realizacdo da justica; a descoberta da verdade (punindo
culpados e absolvendo inocentes); a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas,
associada a defesa de bens juridicos e a valores de seguranca.

A experiéncia americana demonstra que a barganha ndo é causa de incremento ou
diminuicdo da reincidéncia, tampouco da criminalidade. A ampliacdo dos canais de consenso
ndo representara o lumiar de um olhar fraterno®® do direito penal ao réu, a bem da verdade,
com a racionalizacdo do contraditério penal, busca a justica criminal efetivar economia de
tempo/dinheiro, conjugada com a eficiéncia na aplicacdo da lei penal. Negar a existéncia
desse propdsito implica profunda ingenuidade.

Albert Alschuler e Andrew Deiss #, professores da Faculdade de Direito da
Universidade de Chicago citam dados do Departamento de Justica dos Estados Unidos para
salientar que, em 1992, nos 75 maiores condados norte-americanos, 94% de todas as

condenagOes por delitos graves decorreram de “declaragdes de culpabilidade”. Em Nova

Y7 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria

Almedina, 2001. p. 138.

ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade (reflexdes a prop6sito da suspensdo provisoria do

processo e do processo sumarissimo). In: AA. VV. Jornadas de Direito Processual Penal — O novo Cddigo

de Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1989. p. 326.

Assim, ver DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal — LicBes coligidas por Maria Jodo Antunes

(fasciculos policopiados), Seccdo de Textos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,

1988/89, p. 23 e sS.

SILVERIO JUNIOR, Jodo Porto. Processo penal fraterno: o dever de fundamentar o provimento acusatorio

pelo Ministério Pablico no sistema processual brasileiro. Curitiba: Jurua Editora, 2014. p. 128.

2l ALSCHULER, Albert; DEISS, Andrew. Breve historia del jurado criminal en los Estados Unidos.
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia penal, Buenos Aires: Ad hoc, v. 8, n. 14, p. 189, 2002.
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York, naquele ano, o indice registrado foi de 93%.% E inegavel que haja virtudes na pratica
consensual, mas ha preocupagdes de ordens constitucionais que devem ser conjugadas.

O negdcio processo penal, antes de ser uma negacao ao sistema adversarial, € uma
reafirmacéo deste, pois ndo havera barganha sem adversidade. Transmuda-se apenas a forma
de embate. A barganha sera, em primeiro plano, sempre uma escolha do réu, que é colocado
diante da opcéo de se submeter a instrucdo processual, sujeito as suas implicacGes, ou abracar
a pena ofertada no negacio.

Nesse paradigma consensual sobrevive profunda inquietacdo sobre a preservagdo do
principio da legalidade processual. Uma vinculatividade extrema pode engessar o Ministério
Publico, enquanto a discricionariedade ilimitada, com a auséncia de critérios predeterminados
para a propositura da barganha, pode se tornar o ‘Calcanhar de Aquiles’ do instituto e da
instituicdo (Ministério Publico).

No projeto de ampliacdo das margens de consenso, 0 processo penal brasileiro precisa
de um novo vasilhame, que ndo é, certamente, o da obrigatoriedade plena ou o da
discricionariedade ilimitada. Quando as instituicdes ficam aprisionadas em um sistema
estatico e arcaico ha uma inevitavel acomodacao. Mudar é complicado, uma vez que consiste
em enfrentar paradigmas, mas acomodar implica perecer. O Direito tem a missdo de estar
sempre se reinventando.

A busca de um novo modelo processual, calcado na funcionalidade e na
consensualidade, exigird uma alteracdo da mentalidade dos operadores do Direito, visando
possibilitar que a sancdo imposta na via negocial ndo desconstitua a finalidade do processo e
preserve, na comunidade, a crenga no poder punitivo estatal.

Guardamos a certeza de que as respostas fornecidas pela via consensual sdo
permeaveis, permitindo que critérios de politica criminal invadam o Direito Penal, atento aos

anseios sociais. O processo nao pode ser obstaculo para a obtencdo de seus objetivos.

22 Esse valor é avancado pela generalidade dos autores. A titulo de exemplo, ver: ALSCHULER, Albert. The

changing plea bargaining debate. California Law Review, n. 69, p. 652, 1981; FANCHIOTTI, Vittorio. 1l
processo penale negli Stati Uniti d’America. Milano: Giuffre, 1998. p. 281; e RICHERT, John P. La
procédure de “plea-bargaining” en droit américain. Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
v. 1, p. 375 e ss., 1975., que cita o valor de 90% para a cidade de Nova lorque e 86,4% para 43 estados
abrangidos por um estudo. Em Jorge de Figueiredo Dias e Manoel Costa Andrade apontam-se, para 0s EUA,
valores ente 80 e 95% (ver: DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manoel da Costa. Criminologia — O
homem delinquente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997). Dados recentes indicam
que a plea bargaining tem mesmo aumentado. Assim, Fisher cita o Sourcebook of Criminal Justice Statistics
Online (versdo 2001), no qual é possivel constatar-se que, entre 0s anos de 1984 e 2001, a plea bargaining
evoluiu de 84% para 94% dos casos julgados (ver FISHER, George. Plea bargaining's triumph — a history
of plea bargaining in America. Stanford: Stanford University Press, 2003). Uma real expressdo estatistica nao
se divisa apenas nos EUA: é também de 90% a percentagem em que, no Canada, se cifra o fenémeno da plea
bargaining, conforme se pode colher em BELIVEAU, Pierre. Le process pénal em Droit Canadien. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, v. 57, p. 693, 1986.
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O processo penal, como espaco de violéncia, deve manter seu compromisso com as
garantias sem perder a funcionalidade. A pratica negocial ndo pode ressoar apatia estatal.
Falecendo na comunidade o sentimento de embate a criminalidade, tenho acentuado receio de
que, ao ver ‘expropriado o conflito penal’®®, de forma radical, possa haver desejo comunitario
de expropriacdo aos expropriadores. E nessa conjuntura que a doutrina brasileira deve se
ocupar da discussdo sobre o direito premial, contemplando sua adequacdo as expectativas
sociais, e o fara pressionada pelas necessidades praticas.

Uma atividade ‘premial’ desenhada dentro do Direito, delimitada com regras precisas,
nas quais o eficientismo colabore para a obtencdo de funcionalidade, podera revelar um
modelo de ‘negdcio penal’ que conspire a favor dos interesses do aspirante ao prémio
(arguido) e, sobretudo, no interesse superior da coletividade.?* Limitacdes de forma e da
medida punitiva estatal devem ser conjecturadas em sintonia com o objetivo politico-criminal
de protecdo dos bens juridicos essenciais. Para vencer a burocracia e a morosidade de nosso
sistema, devemos edificar propostas que respeitem a dignidade do ser humano e que

preservem a caracteristica instrumental de garantia, natural ao processo penal.

1.1 A obrigatoriedade da acéo penal

O constituinte ndo edificou o Ministério Publico como particula, mas sim como
instituicdo, a qual, detentora da acdo penal publica, pauta sua atuagdo nos moldes da lei.?

O Poder Judiciario reafirma, na sentenca penal, a vontade do legislador (protecéo de
determinados bens juridicos). Segundo Calamandrei, “el Estado defende con la jurisdiccién su
autoridad de legislador”.?® Nessa perspectiva, a acdo ministerial é fundamental para assegurar

0 exercicio da jurisdicdo e da autoridade da lei.

2 A partir de uma perspectiva da sociologia do Direito, no que concerne ao aspecto processual “a jurisdificagio

aparece descrita como um processo pela qual os conflitos humanos sdo inteiramente despojados da sua
dimensdo existencial propria através do formalismo juridico, e desnaturados em virtude da respectiva
submissao a processos de resolucdo de natureza juridica: assim entendida, a jurisdificagdo surge como um
expropriacdo do conflito”. In: TEUBNER, Gunther. Juridificagdo — nog¢des, caracteristicas, limites, solugdes.
Trad. José Engracia Antunes. Revista de Direito e Economia, Coimbra, a. XIV, p. 17-100, 1988 apud
FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 94.

#IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 73.

% TEIXEIRA, Carlos Adérito. Principio da oportunidade. ManifestacBes em sede processual penal e sua

conformacéo juridico constitucional. Coimbra: Editora Almedina, 2000. 157p.

Cf. CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil. v. 1. Buenos Aires: Ediciones

Juridicas Europa — América, 1992 p. 175.

26



23

Afranio da Silva Jardim®’, notavel defensor da obrigatoriedade da ac&o penal publica,
defende que a aplicacdo do Direito Penal depende da atuacéo dos 6rgdos publicos, que devem

° indica a inexisténcia de

agir inarredavelmente. ?® Exaltando a oficialidade, Afranio 2
dispositivo legal que outorgue ao Ministério Publico juizo de oportunidade ou conveniéncia.
Julio Maier®, utilizando a expressdo ‘legalidade’, identifica o dever juridico do Ministério
Publico de exercer a acdo penal, buscando esclarecer a noticia da infracao.

A opgdo terminologica entre ‘legalidade’ ou ‘oportunidade’ atormenta a doutrina.
Carlos Adérito Teixeira® considera que o principio da legalidade é um denominador do
sistema portugués, ja que o Ministério Publico deve atuar sob o signo da lei, e ndo por critério
de oportunidade. Andrés Ibafiez, por exemplo, critica a afirmagdo de que critérios de
oportunidade questionam ndo tanto a legalidade, e sim a obrigatoriedade da acdo penal,
apontando que “ndo pode esquecer-se que este € uma resultante essencial e indissociavel
daquele”.® Afranio da Silva Jardim identifica que “o dever legal de o Ministério Piblico
exercitar a acdo penal €, na verdade, uma decorréncia do proprio principio da legalidade, que,
numa perspectiva mais ampla, informa a atuacdo dos 6rgdos publicos no chamado Estado de
Direito”.*® Preferimos utilizar, neste trabalho, a terminologia ‘legalidade’, para representar
submissdo a lei, e ‘obrigatoriedade’, para se referir a necessidade de interposicdo da acédo

penal.

7 Cf. JARDIM, Afranio da Silva. Acdo penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Forense,

1998. p. 44.

Séo adeptos da obrigatoriedade os Codigos argentino, chileno, colombiano, cubano, mexicano, paraguaio,
peruano e uruguaio. Adotam textualmente o principio da obrigatoriedade, nessa senda, os sistemas espanhol,
italiano, portugués. Dos paises europeus de lingua latina, Franca foge a regra da adocdo do principio da
obrigatoriedade. In: JARDIM, Afranio da Silva. A¢do penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed.
S&o Paulo: Forense, 1998. p. 56-64.

“O principio da oficialidade da ac¢do penal publica, conjugado com o principio da legalidade dos atos do
Poder Publico, postulado basico do Estado de Direito, faz com que tenhamos de conceber a obrigatoriedade
do exercicio da acdo penal pablica como regra geral. Vale dizer, tendo em vista o carater cogente das normas
gerais incriminadoras, sendo o Estado a parte legitimada para instaurar o processo, que se apresenta sempre
necessario para a aplicacdo da sancdo, somente havendo dispositivo expresso é que poderiamos aceitar que o
membro do Ministério Publico tenha o poder discricionério para, neste ou naquele caso, decidir se oferece a
denuincia ou ndo. A regra ndo precisa ser afirmada, mas a excecdo é que necessita de previsio expressa. E
intuitivo.” In: JARDIM, Afranio da Silva. Ac8o penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. S&o
Paulo: Forense, 1998. p. 93.

“el deber juridico del Ministério Publico de procurar el esclarecimiento y eventual sancion del hecho punible
promoviendo y ejerciendo la accion penal toda vez que tenga noticia de uma infraccion” (Julio Maier apud
JARDIM, Afranio da Silva. A¢do penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Forense,
1998. p. 46).

TEIXEIRA, Carlos Adérito. Principio da oportunidade — Manifestacdo em sede processual penal e sua
conformacéo constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 2000. p. 48.

%2 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Por um ministério ptblico dentro da legalidade. Revista do Ministério
Publico de Lisboa, Lisboa, v. 18, n. 70, p. 9-41, abr.-jun. 1997. p. 27.

JARDIM, Afrénio da Silva. A¢do penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Forense,
1998. p. 48.
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A obrigatoriedade visaria impedir anélises arbitrarias e potestativas da conveniéncia®,
retirando a margem de arbitrio do dominius litis.

E na expressdo ‘sera promovida’®

, contida no artigo 24 do Codigo de Processo Penal,
que Afranio da Silva Jardim identifica a vinculatividade que cerca o exercicio da acdo penal.
Na contramdo dessa expressdo, os legisladores estdo edificando critérios de oportunidade
calcados em base normativa. Assim, mecanismos consensuais se instrumentalizam na seara
processual penal a partir de critérios de oportunidade, sem se descurar da legalidade.

Interessante notar que, no direito italiano, o principio da obrigatoriedade foi
estruturado visando propiciar independéncia aos membros do Ministério Publico, afastando-
os das ingeréncias politicas e externas.*® No Brasil, realca-se, dentre outros fatores, que a
obrigatoriedade teria a missdo de garantir o exercicio do poder instrutorio do juiz. Nessa
perspectiva, a inércia ministerial poderia redundar em aniquilamento do poder ‘investigativo’
do magistrado, impedindo a busca da verdade processual. Nosso modelo acusatério se
caracteriza pela separagdo entre o acusador e o juiz; pela igualdade entre acusacao e defesa;
publicidade e oralidade do julgamento, no que se assemelha ao modelo norte-americano®,
entretanto, nosso processo penal sofre acentuada influéncia do direito italiano, que tem
modelo nitidamente acusatorio.

No processo penal brasileiro, muito embora o juiz desempenhe um papel passivo, a lei
faculta-lhe poderes instrutérios. Sem a acdo penal, o Promotor de Justica poderia subtrair do
Juiz o exercicio dessa prerrogativa, furtando-lhe a oportunidade de formar seu intimo e
completo convencimento.

O Ministério Publico tem um inequivoco ‘dever de agir’ no processo penal, sobretudo,
essa obrigacdo passa por um crivo valorativo, que outorga uma multiplicidade de alternativas
ao parquet. O Ministério Publico, ao acusar, faz uso da denuncia crime, mas, por vezes,
entende ser possivel a propositura de transagdo e a suspensdo condicional do processo. Nao
raro, ha a identificacdo de falta de justa causa para a propositura da acdo penal, ou mesmo a
constatacdo de auséncia de efetiva lesdo ao bem juridico, o que leva ao requerimento de
arquivamento dos autos investigativos. Nesses casos, 0 promotor ndo promove a acusagéo,

mas ‘age’ motivando, judicialmente, a medida.

% TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de Processo Penal. v. I. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983. p. 45.

% Artigo 24 do CPP: “Nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por dentncia do Ministério Piblico
[...]”

DEMERCIAN, Pedro Henrique. Regime Juridico do Ministério Publico no processo penal. Sdo Paulo:
Verbatim, 2009.

José Damido da Cunha, referindo-se ao processo penal norte-americano. Ver: CUNHA, José Damido da. O
caso julgado parcial — questdo da culpabilidade e questdo da sangdo num processo de estrutura acusatoria.
Porto: PublicagBes da Universidade Catolica, 2002.
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Percebemos que a obrigagdo de ‘agir’, contemplada no principio da obrigatoriedade,
néo corresponde ao dever de acusar, ou seja, de denunciar.

A legislacdo outorga privatividade ao Ministério Publico para o exercicio da acéo
penal publica, mas ndo lhe impde a obrigacao de exercé-la em todos os casos. Um magistrado
inerte e um Ministério Pablico dindmico é o que se espera, talvez por isso a passividade seja
dificilmente compreensivel para a ‘magistratura de pé’.

Pode-se dizer que juiz e promotor assumem posi¢des psicologicas muito parecidas no
processo penal: ambos representam o Estado, tém iniciativa para a producdo de provas e
devem agir ‘imparcialmente’. O Ministério Publico € a parte/imparcial, 0 fiscal que promove
justica; enquanto o juiz, além de julgador, é o fiscal do fiscal.

A bem da verdade, promotores e juizes sdo fiscais reciprocos.*® Se o promotor requer
0 arquivamento de inquérito policial e o juiz ndo concorda, remete 0s autos ao procurador-
geral, que podera designar outro membro da instituicdo para o oferecimento da denuncia ou
ndo (artigo 28 do CPP). Se o juiz condena ou absolve o réu, em ambos os casos, discordando
do entendimento do magistrado, o promotor pode apelar ao tribunal.

Verifica-se que a legislacdo confere ao Ministério Pablico um monopdlio, cercando-se
de instrumentos que conferem a sociedade a garantia de que dito mister sera implantado,
preservando, todavia, a autonomia e a independéncia da instituicéo.

Quanto maior a ampliacdo das hipdteses de consenso no processo penal brasileiro,
maior a margem de discricionariedade ministerial. Interessante notar que cada nacao estipula
critérios razoaveis, sensiveis a suas peculiaridades sociais, para delimitacdo dos crimes
susceptiveis a barganha penal.

O Brasil sinaliza o desejo de efetivar acordos sobre sentencga para os delitos de média
lesividade. Cogita-se um neg6cio sobre a medida da pena, 0 que municiaria 0 Ministério
Publico da sensibilidade de verificar a utilidade social da sancdo maxima como fundamento
ao direito de punir. Para a Promotoria, a utilidade do acordo sobre a sentenca penal perpassa
pela identificacdo da necessidade e da utilidade do exercicio da acdo penal para busca de uma
pena mais expressiva.

No contexto de maximizacdo das hipoOteses de consenso, compreendemos que a
obrigatoriedade da acdo penal representa, meramente, a indisponibilidade do interesse publico

depositado nas maos do titular da persecutio criminis. Ha um fragmento de obrigatoriedade

% Cf. Carlos Frederico Coelho Nogueira adverte que a legislacdo colocou o Juiz como fiscal do fiscal. In:
NOGUEIRA, Carlos Frederico Coelho. Comentéarios ao Cédigo de Processo Penal. v. 1. Bauru: Edipro,
2002. p. 497.
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em toda acdo penal publica, mas essa obrigacdo consiste no dever de provocar a jurisdi¢do
penal (seja pela dendncia, pelo arquivamento ou pelos consensos sobre pena).

Discricionariedade® e oportunidade sempre coexistiram, pacificamente, em um nitido
sistema de freios e contrapesos, de modo que a existéncia de um principio da limite a
aplicacdo extrema do outro. N&o é incomum verificarmos, no Brasil, doutrinas que levantam a
existéncia de uma obrigatoriedade limitada, enquanto outras indicam a prevaléncia de uma
discricionariedade regrada. Em verdade, essas duas ultimas taxonomias se equivalem e tentar
diferencia-las é de uma infertilidade profunda.

Importa discutir, em um processo penal contemporaneo, a amplitude de
discricionariedade a ser outorgada ao membro do Ministério Publico, dentro da atividade

consensual penal.®

De fato, ndo podemos aceitar a aplicacdo da discricionariedade em seu
aspecto puro, na medida em que ela caracteriza um manuseio utilitarista e instrumental do
Direito Penal, que desrespeita a nocéo de direito penal objeto do processo.*! Nesse momento,
interessa a edificagdo de um sistema inteligente, que viabilize ao Ministério Publico
equacionar prioridades na persecucdo, a serem formatadas em critérios edificados pela norma.
Esse ‘novo sistema’ devera se cercar de ‘formas de controle’ aptas a evitar desmandos
desmedidos.

Concluimos, pois, que ndo ha qualquer dificuldade na utilizacdo da negociacdo de
sentenca criminal dentro da compreenséo dualdgica de discricionariedade e obrigatoriedade.*?
A discricionariedade empreendida na atividade negocial penal é desempenhada dentro de
limites impostos pelo legislador, assim, hd uma legalidade aberta, vinculada a vontade da lei.
Se o principio da obrigatoriedade veda, por um lado, a desisténcia da acéo penal, ele, de outra
baila, nunca impedirad a atividade negocial. Na atividade negocial a oportunidade é uma
variacdo da prépria legalidade e, por essa razdo, a definicdo, em lei, dos critérios de

negociacao caracteriza um cenario obediente ao mito da obrigatoriedade.

¥ “Toda previsdo legal envolve margens inevitaveis de interpretacdo e discricionariedade”. In: ARMENTA

DEU, Tereza. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia. Barcelona: PPU,
1991. p. 191.

A possibilidade de os principios da oportunidade e da obrigatoriedade conviverem sob a tutela da legalidade
existe em face do descompasso que se reconhece em adotar, de forma absoluta, qualquer um dos dois, sem
limitagdes, controles ou providéncias suplementares, que impegam sua existéncia rigida. In. MARQUES,
José Frederico. Tratado de direito penal. v. Il. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1980. p. 89.

MAIO COSTA, Eduardo. Justica negociada: do logro da eficiéncia a degradacdo do processo equitativo.
Julgar, Coimbra: Ed. Coimbra, v. 19, p. 46, jan.-abr. 2013.

BRANDALISE, Rodrigo da Silva. A negociagédo de sentenga criminal e os principios processuais penais
relevantes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015. p. 160.
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1.2 A via consensual penal na perspectiva do Ministério Publico

O Ministério Publico Brasileiro € uma instituicdo independente, encarregada da defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis * . E agente politico, sem assento de ‘Poder’, e resguarda, sobretudo,
prerrogativas, garantias e forca de Poder.

No Brasil, o fortalecimento da instituicdo se consolidou com a Constituicdo de 1988,
sendo esta a primeira vez** em que um texto constitucional disciplinou, de forma organica,
sobre o Ministério Publico, com as principais regras atinentes as suas autonomias, funcdes e
vedacoes.

A investidura no Promotor de Justica brasileiro ocorre por concurso publico e,
portanto, a opinido publica ndo influencia na manutencdo do emprego desse profissional. E
uma carreira vitalicia, que realgca uma atuacdo convergente aos ideais institucionais. Nos
Estados Unidos da América (EUA)*, a investidura do prosecutor é politica, assim, ele
depende da opinido popular para se investir e se manter na carreira.

A obsessdo do procurador norte-americano pelas altas taxas de condenacdes tornou o
negocio penal indispensavel a otimizacdo dos trabalhos daquele Ministério Publico. Mesmo
em jurisdicBes de baixas pendéncias*®, é indispensével, para sua sobrevivéncia, que alce as
condenacdes, principalmente nos delitos que chocam a opinido popular. O prosecutor
americano opta pelo plea bargaining como forma de edificar uma imagem de eficiente
crimefigther (combatente do crime), visando obter altas taxas de condenacdes.

O Ministério Publico brasileiro ndo compartilha dessa obsessdo. A bem da verdade, a
instituicdo vive uma acentuada influéncia da doutrina garantista, enquanto no acusador norte-

americano borbulha a filosofia da law and order.

8 Marco histérico para a consolidacéo das missées constitucionais do Ministério Publico brasileiro foi a Carta

de Curitiba, lavrada em 1986, no primeiro encontro nacional de Procuradores de Justica e Presidentes de
AssociagBes do Ministério Pablico, em Curitiba. Ela conceituou o Ministério Pdblico como instituicdo
permanente do Estado, responsavel pela defesa do regime democratico e do interesse publico, velando pela
observancia da Constituicdo e da ordem juridica. In: MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducdo ao Ministério
Publico. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. 59p.

MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducdo ao Ministério Publico. 7 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
59p.

Aspectos institucionais relativos a estrutura do poder no ambito processual penal norte-americano estdo bem
delineados em Mirjan Damaska, especialmente nas paginas 16 e seguintes, essenciais a compreensao de
qualquer sistema penal. In; DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority — a comparative
aproach to the legal process. New Haven & London: Yale University Press, 1986.

Em sentido proximo, MUSSO, Rosanna Gambini. L'evoluzione del “Plea bargaining” nell'ordinamento
nordamericano. Rivista italiana di diritto e procedura penale, v. 26, p. 669, 1983.
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Em um cenéario que amplia, significativamente, as margens de consenso no processo
penal brasileiro, a preocupagdo que se ergue € quanto aos mecanismos de controle que
incidiram sobre a atividade ministerial. J& percebemos que ao optar, discricionariamente, pela
via consensual, o Ministério Publico preserva os critérios de obrigatoriedade e legalidade da
acdo penal, na perspectiva de que haverd uma ‘agir’ judicializado, que passara pelo crivo do
juiz.

Sobretudo, 0 agucamento do modelo consensual de justica penal outorga uma sorte de
‘liberdade’ a0 membro do Ministério Publico que lhe possibilita o ndo exercicio do
tradicional contencioso penal.*” Nas propostas de consenso sobre pena a promotoria deixa de

» % estando mais atenta & ldgica e & realidade

enveredar pela cega atividade “processante
sistémica.

O direito existe para desempenhar concretamente sua funcdo social, e ndo para
estimular a sacralizacdo de formulas estéreis. N&o se deve mover a maquina judiciaria em
persecucdo penal por mero deleite, para simplesmente vé-la em movimento. Como em toda
atividade estatal, subjacente a ela existe interesse que a motiva e anima: a apuracdo da
responsabilidade penal de alguém.

Nossa preocupacao inicial concernente a pratica consensual era que a historia de vida
e as paixdes naturais que assolam cada ser humano levassem os membros do Ministério
Publico a terem aversdes pontuais a determinadas atividade delitivas. A heterogeneidade de
valores (entre 0s membros) e 0s aspectos equivocados quanto a independéncia funcional da
instituicdo sem duvida dificultardo® a uniformizagdo da atuacio da instituicdo nos acordos
sobre pena.

N&o é dificil perceber que a auséncia de orientagdes vinculantes emanadas dos 6rgaos
superiores da institui¢do e a falta de hierarquia propria de sua estrutura organizacional ndo
implica na auséncia de unidade institucional do parquet brasileiro.

O Ministério Publico, ao estabelecer objetivos elevados para si mesmo, constroi uma

historia que inspira orgulho e permeia de esperanca os cidadaos brasileiros, influindo para a

T MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. Sio Paulo: Malheiros, 1993.

p. 48.

Sendo mero instrumento, e ndo finalidade em si, a acdo penal puablica somente pode ser movida se,
razoavelmente, houver probabilidade de produzir efeitos desejados. A propositura da acdo penal deve ser
submetida ao principio constitucional da eficiéncia das institui¢des publicas. In: GAZOTO, Luis Wanderley.
O principio da ndo-obrigatoriedade da a¢do penal publica: uma critica ao formalismo do Ministério
Pdblico. Barueri, SP: Manole, 2003. p. 94.

Texto extraido de: CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds. Plea bargaining e justica criminal consensual:
entre os ideais de funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista Eletrénica do Ministério Publico
Federal, v. 4, p. 1-26, 2012. Disponivel em: http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_Penal _
Processo_Penal_Campos_Plea_Bargaining.pdf. Acesso em: 14 out. 2015.
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elevacdo do padréo ético que a sociedade brasileira, em suas mais recentes manifestacdes, tem
deixado claro que deseja.

Quando um Promotor de Justica prioriza uma area de atuacdo na esfera criminal ha,
inevitavelmente, uma discricionariedade informal que, na pratica, é responsavel por algumas

cifras negras de impunidade. Figueiredo Dias afirma que

mais vale a lei reconhecer expressamente e regularmente em pormenor, nos termos
expostos ou noutros semelhantes, a margem de oportunidade que quer conceder as
entidades encarregadas da perseguicdo das infrac¢fes, do que continuar a preconizar
farisaicamente um principio da legalidade a todo o custo e sem excepg¢ao que, como
se V&, ndo pode pura e simplesmente ser cumprido na pratica.

O campo da oportunidade levara a necessidade de controle sobre a discricionariedade
ministerial, sendo importante densificar a obrigacdo do Ministério Publico de fundamentar as
manifestacdes de adesdo (ou ndo) ao consenso sobre a pena. A independéncia funcional do
Ministério Publico proibe a emissdo de qualquer diretriz administrativa quanto as prioridades
dos 6rgdos de execucdo. Assim, apenas a lei podera tracar as linhas gerais do que se espera da
instituicdo e de seus membros em um cenario negocial penal. A fundamentacdo das
manifestacGes ministerial evitard desvios de natureza ética, possibilitando identificar
congruéncia do ato com a moralidade que se espera. O legislativo sera, entdo, o verdadeiro
gestor das diretrizes de politica criminal, sem anular a possibilidade da instituicdo (Ministério
Publico) adequar a utilizacdo dos acordos sobre sentenca a realidade regional de onde oficia.

A fundamentacdo da manifestacdo ministerial permite, sobretudo, verificar se a
promotoria ndo violou regras de legalidade, possibilitando que o érgdo juiz possa efetivar
controle sobre as hipdteses de consenso. Proibiremos discriminacGes por parte do 6rgéo da
acusacdo, como ocorreria se 0 Ministério Publico utilizasse medidas de valoracdo diversas
para situaces semelhantes.” Acreditamos que se a lei contemplar novo rito, oportunizando
0s acordos sobre sentenca, em aplicacdo imediata de pena, a discricionariedade do Ministério
Publico sera quanto a escolha do rito, e ndo sobre o objeto da acdo penal.

Se a aplicabilidade pura do Direito Penal por vezes é burra, a negociacdo sobre
sentenga € a ‘razdo’ (inteligéncia), pois ndo ha distorcdo dos papéis dos atores processuais
nesses acordos. Preservamos os fundamentos do processo democratico, a partir da perspectiva

de que a aplicacdo imediata de pena depende do aspecto colaborativo de todos os sujeitos

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. |. Coimbra: Coimbra Editora, 1974. p.132.
1 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 273.
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processuais. Os acordos sobre sentenca nao representam leniéncia ministerial em favor do réu,

mas sim a compressédo do contencioso penal, em busca da efetividade do sistema penal.

1.3 Magistratura: manutencio do poder decisorio e preservacio da imparcialidade na

via consensual

O magno problema que se coloca em matéria de justica negocial/consensual é o da
preservacdo da imparcialidade do juiz. Ha um risco do seu envolvimento na dinamizagdo das
negociacdes.> Ao contaminar a jurisdicdo, haveria ndo sé a quebra da imparcialidade, como
também um nitido fator de coercéo do réu.>

A intervencdo do magistrado na atividade consensual visa salvaguardar a liberdade e a
seguranca dos cidaddos e justifica-se na exata medida em que sua equidistancia das partes
garanta ndao s6 o direito ao consenso, como também ao dissenso, em resisténcia ao acordo
sobre sentenca. Por essa e outras raz6es ndo deve o juiz participar das negociagdes prévias ao
consenso. Isso poderia sugerir que essa (negociagdo) € a Unica via disponivel. O réu guardaria
fundado temor em resistir a ‘sugestdo’ do o6rgao responsavel pelo seu julgamento final.

A magistratura norte-americana, alinhada com a tradicdo anglo-saxénica, mostrou
aversao a guilty plea durante grande parte do século XIX. Imaginava-se, equivocadamente,
que a via negocial implicaria em partilha do poder decisério do Juiz com o Ministério
Publico.>*

No sistema brasileiro, assim como no norte-americano, tradicionalmente o juiz sempre
teve a prerrogativa de determinar o quantum de pena (sentencing discretion).

No Brasil, a aplicacdo da sancdo penal (dosimetria) obedece aos estritos critérios
legais (artigo 68 do Cddigo Penal). A pena aplicada € um reflexo da analise de um conjunto

de circunstancias judiciais, identificadas durante a instrucdo penal. Ministério Publico e

52 As reflexdes desenvolvidas neste capitulo partem da perspectiva da possibilidade de ampliagdo das margens
de consenso, sugeridas pelo Projeto de Lei n® 156/2009 (analisado no capitulo posterior).

% LATAS, Antonio Jodo (Coord). Mudar a justica penal: linhas de reforma do processo penal portugués.
Lisboa: Almedina, 2012. p. 85

" No prélogo da obra O triunfo do plea bargaining, Fisher demonstra preocupagdo com reparticdo do poder de
ditar a sancdo entre o Ministério Publico e o Poder Judiciario. “Like most of history’s victors, plea
bargaining won in great part because is served the interests of the powerful. In the battlefield of the criminal
courts, the kind of power that mattered most was the authority to dictate sentences, which judges had and
prosecutors generally lacked. To track the course of plea bargaining’s rise, we must discover who always had
the power, began to see plea bargaining as in their interest. In this account of plea bargaining’s rise,
legislators will play a large role because their power to allocate sentencing authority between prosecutor and
judge tilted the terms of battle”. In: FISHER, George. Plea bargaining’s triumph: a history of plea
bargaining in America. Stanford: Stanford University Press, 2003. p. 2.
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Defesa, dialeticamente, supletivam o processo judicial cognitivo. As partes, tradicionalmente,
ndo fixam o patamar de pena, mas sim auxiliam na delimitagdo da pena devida.

No negocio penal, a pena aplicada continua sujeita a um processo supletivo de
colaboracdo dos sujeitos processuais. Sobretudo, na via consensual, o juiz limita-se a
homologar a vontade das partes. O magistrado faz, primeiramente, um juizo de subsun¢do do
réu aos requisitos legais, para, logo apds, exarar sua conformidade com o negécio penal. N&o
ha transmudacao do poder decisério na via consensual, ele permanece nas méos do 6rgao juiz,
com todas as faculdades inerentes a jurisdicdo penal.

O negdcio penal reforcara as caracteristicas perdidas da persecucdo penal, quais sejam,
resposta célere, efetiva e atencdo reforcada aos casos mais gravosos, cimentando as
caracteristicas fundamentais das estruturas de poder e preservando as ideologias institucionais
dos 6rgéos de persecucgdo.”

H4, de fato, preocupagdo com a invasdo da ‘reserva do juiz’ quando ocorre a subtragdo
da jurisdicializacdo integral da instrucdo.® Na via consensual, h4 procedimento, regulamento

1.°" Assim, ndo ha subtracdo da instrugdo, mas sim

pela lei e sujeito a homologacéo judicia
mudanca de rito. Todos 0s sujeitos processuais tém a prerrogativa de dissentir sobre o acordo.
Essa faculdade de dissenso também pode ser exercitada pelo 6rgdo juiz. Se, por qualquer
razdo, 0 magistrado ndo assentir com o negocio, segue-se a via ordinaria. Preserva-se, assim,
0 poder decisorio do juiz e a sua faculdade de optar pela ampla instrugcdo processual.

Tradicionalmente, 0 mérito do juiz brasileiro ndo se mede em funcdo de qualquer taxa
de condenacdo, dai conclui-se que 0 magistrado mantera a sua imparcialidade, resguardando a
condicgéo de guardido das liberdades individuais.

E possivel ventilar que juizes e promotores de justica podem, por capricho
institucional ou dissidéncia de ideologias, ter op¢do diversa sobre a utilidade e a eficiéncia
dos acordos sobre sentenca. As rivalidade existentes entre juizes e promotores, principalmente
entre 0s mais antigos, sao decorrentes das naturais imperfeicdes humanas, que nada tém a ver

com a ideologia e a mentalidade corporativa.

% COMBS, Nancy. Copping a plea to genocide: the plea bargaining of international crimes. University of
Pennsylvania Law Review, v. 151, p. 58, 2002.

TEIXEIRA, Adérito Carlos. Principio da oportunidade — manifestagdo em sede processual penal e sua
conformacéo juridico constitucional. Porto: Livraria Almedina, 2000. p. 67.

Roxin, abordando a peculiaridade Alema, levanta que o “[...] problema que envolve essa questdo ¢ o fato de
somente haver a concordancia entre arguido e o Ministério Publico, o processo seria suspenso, levando a
doutrina alema a dizer que nos pequenos delitos houve um desvio do poder decisoério do Tribunal competente
para o Ministério Publico, ferindo a Constituigdo Alema”. In: ROXIN, Claus. Que futuro para o Direito
Processual Penal? Conferéncia Inaugural sobre o desenvolvimento do Direito Processual Penal Alemao.
Simpdsio de Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do cddigo de processo penal
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 387-388.
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Apesar do discurso romantico e recorrente, nos corredores dos Foruns, nos quais
juizes e promotores alegam ter aptiddo exclusiva para o exercicio de seus préprios cargos,
nota-se que todos poderiam alternar-se no desempenho de ambas as fungées®® sem provocar a
quebra da harmonia interna natural das corporacdes.

Alids, como é sabido, na Italia a magistratura € composta de cargos de juizes e de
procuradores, que podem ser exercidos, indistintamente, por todos os seus membros. Essa
unidade, na Italia, faz com que os membros do Ministério Publico participem de uma “cultura
de jurisdi¢do” e que os juizes valorizem os aspectos das investigagdes criminais. Esse foi um
dos principais fatores que possibilitaram 0 sucesso da conhecida “Operagdo maos limpas”, 1a
desenvolvida com a prisdo de duas mil pessoas, com a recuperagéo de cerca de 50 bilhdes de
délares para o erario ptblico e com a reducdo de 50% do preco médio das obras publicas.™

O papel do julgador — sejam quais forem o0s seus instrumentos de positivacdo —, que
torne positivo 0s seus preceitos, e sejam quais forem os valores que se achem enfatizados em
seu bojo, radica no social e se volta ao social.”° O juiz, na atividade consensual, continuaré a
ser 0 arbitro da atividade de imposicdo de pena, sendo protetor, como dantes, das liberdades
individuais do arguido. Para tanto, o juiz é a ultima etapa de um acordo sobre sentenca,
preservando todos os poderes da jurisdi¢cdo, de forma a preservar o andamento da persecucao
e evitar eventuais deslealdades e abusos.

Advertimos que, para preservar a imparcialidade do juiz e a integridade do acordo,
nunca devera o magistrado participar das negociacdes sobre sentenca, pois 0 poder de coer¢do
e decisdo do juiz pode afetar a livre manifestacdo de vontade do acusado.

Nas aplicaces imediatas de pena o magistrado ndo é mero homologador de acordos,
tanto que deve ele se opor a negécio penal quando ndo estiver convencido da sua legitimidade
e conformidade. A edificacdo do sistema brasileiro (barganha) deverd buscar seu proprio
equilibrio, identificando a justa interferéncia judicial no neg6cio penal, impedindo que o
julgador exerca ou interfira nas fungdes pertinentes ao Ministério Publico.

O julgador brasileiro devera sobrepor-se a passividade judicial da common law, com a
cautela de ndo desempenhar um ativismo judicial semelhante ao aleméo, talvez norteando o
modelo italiano, no qual o acordo envolve as partes e ao juiz cabe o controle da conformidade

legal do negocio. O sistema consensual edificado deve ser capaz de produzir decisdes

% GAZOTO, Luis Wanderley. O principio da n&o-obrigatoriedade da acdo penal publica: uma critica ao

formalismo do Ministério Publico. Barueri, SP: Manole, 2003. p. 189-190.

Operacdo maos limpas. Livreto impresso pela revista Manchete, distribuido em palestras ministradas no
Brasil, em 1977, por Procuradores da Republica italianos.

0 SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 298.
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(barganhas) justas, adequadas e livres, preservando a jurisdicdo e maximizando a eficiéncia
do sistema penal, essa é a receita que se espera.

1.4 Advocacia: A bussola da via consensual

A proposta de ampliagdo da via consensual brasileira estipula, nitidamente (artigos
283°% ¢ artigo 284 do Projeto de Lei n° 156/2009), prerrogativas incomensuraveis ao
advogado. A defesa técnica podera ndo sé anuir ao acordo sobre sentenca sugerido pela
Promotoria, como também detera a iniciativa para proposicdo da aplicacdo imediata de pena.

Preenchidos os requisitos legais, em regra, a Promotoria fard a opgdo pela via
consensual. Nesse cenario, o advogado serd o verdadeiro fiel da balanga entre
consensualidade e litigio. Se a defesa ndo aderir a via negocial, as partes serdo encaminhadas
ao contraditorio pleno, o que elege a Advocacia a condi¢cdo de verdadeira bussola da trilha
consensual.

A presenca do advogado sera indispensavel & concretizacdo do negécio penal.®? A
mens legis presente no artigo 283 do Projeto de Lei 156/2009, que busca disciplinar a
aplicacdo imediata de pena no Brasil, utiliza a expressdo: “0 acusado, por seu defensor,
optard, ou ndo, pela aplicacdo imediata da pena”. Presume-se que a vontade da defesa técnica
é determinante.

E se houver dissenso entre a vontade do constituinte e a do constituido? Acredito que,
nessas hipoteses, o magistrado ndo podera descartar a op¢cdo desejada pela defesa técnica. O
advogado esta habilitado a fazer um juizo critico das implica¢fes do acordo sobre sentenca.
Havendo incontorndvel dissidéncia entre o advogado e o réu, deve o magistrado,
preambularmente, nomear outro defensor, ou dar chance do arguido constituir novo causidico.
A submisséo aos termos do acordo sobre sentenga penal deve ser fruto de um ‘ato complexo’,
proveniente da conjugacdo das vontades expressas, uniformemente, pela defesa técnica ‘e’
pelo arguido, sob pena de flagrante nulidade.

O processo penal brasileiro estara sempre subordinado as regras do Estado de Direito e

é impossivel falar em uma prestagdo jurisdicional penal sem que se tenha dado oportunidade

1 Projeto de Lei n° 156/2009. “Art. 283. Até o inicio da instrugdo e da audiéncia a que se refere o art. 276,

cumpridas as disposi¢des do rito ordinario, o Ministério Pablico e o acusado, por seu defensor, poderdo
requerer a aplicacdo imediata de pena nos crimes cuja san¢gdo maxima cominada ndo ultrapasse 8 (0ito)
anos [...]. Art. 284. Ndo havendo acordo entre acusacao e defesa, 0 processo prosseguird na forma do rito
ordinario.”.

Em MacMann v. Richardson, a Suprema Corte Norte-Americana reputou obrigatdria a presenca de defensor
no arraingnment. 397 U. S. 759 (1970), p. 771, n. 14. O direito a assisténcia efetiva de defensor foi
reconhecido pela Suprema Corte, desde os idos de 1932, em Powell v. Alabama 287 U. S. 45 (1932).
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de ouvir o arguido. A dignidade do acusado é preservada na medida em que ele tem a chance
de narrar sua versao para os fatos investigados. Se, no rito de aplicagcdo imediata de pena, ndo
ocorre o interrogatorio judicial tradicional, deve ser implantado um mecanismo que possibilite
maior atuacao da defesa na fase inquisitorial.

Os acordos sobre sentenca, em aplicagdo imediata de pena, ddo azo a sentenca
condenatdria ao arrepio da dilagdo probatdria processual. Assim, permitir uma instrucdo
inquisitorial sem a participacdo da defesa daria uma visdo mutilada da realidade ao
magistrado, a qual seria percebida pela 6tica dos 6rgédos de persecucao.

O ordenamento juridico alemao, por exemplo, ndo apresenta uma defesa ativa nas
fases preliminares. L& sdo restritas as possibilidades de intervencdo do advogado nessa fase,
estado previsto no StPO (8 163, a, n° 2), visto que, se o inculpado solicita a produgéo de
determinado meios de prova visando a sua exclusdo da culpa, elas somente serdo produzidas
no caso de serem consideradas importantes, ndo obrigando, pois, nem a policia nem o
Ministério Pablico®. O modelo italiano defende a necessidade de uma defesa ativa na fase
das investigacOes preliminares para a legitimacdo do patteggiamento.

Interessante notar que o Projeto de Reforma do novo Codigo de Processo Penal
(Projeto de Lei 156/2009, artigo 13) faculta ao investigado, por meio de seu advogado, de
defensor publico ou de outro mandatario com poderes expressos, “tomar a iniciativa de
identificar fontes de prova em favor da defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas”. O
projeto inaugura a possibilidade de investigacdo defensiva®, uma novidade intrigante no
ordenamento brasileiro.

Segundo André Boiani e Azevedo e Edson Luiz Baldan, a investigacdo defensiva pode
ser definida como

o complexo de atividades de natureza investigatéria desenvolvido, em qualquer fase
da persecucdo criminal, inclusive na ante judicial, pelo defensor, com ou sem
assisténcia de consulente técnico e/ou investigador privado autorizado, tendente a
coleta de elementos objetivos, subjetivos e documentos de convicgdo, no escopo de
construcdo de acervo probatorio licito que, no gozo da parcialidade constitucional

8 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 372.

Renato Brasileiro de Lima observa que “a investigagdo por particular foi instituida pela Lei n° 3.099, de
24/02/1957, e regulamentada pelo Dec. 50.532, de 03/05/1961. E permitido o trabalho de investigador
particular, desde que ndo invada a competéncia privada da Policia Judicidria, nem atente contra a
inviolabilidade domiciliar, a vida privada e boa fama das pessoas. O traco peculiar dessas investigacdes
privadas é, basicamente, a auséncia de imperatividade, ou seja, de poder de coercdo. Assim, quando o
particular investiga por conta prépria, conta apenas com seus esforcos pessoais e com a colaboragdo de outras
pessoas e de entes publicos ou privados. Falta poder de policia, ou seja, ndo goza de imperatividade.”. In:
LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume (nico. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. Jus Podivm, 2016. p. 191.
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deferida, empregara para o pleno exercicio da ampla defesa do imputado em
contraponto a investigagdo ou acusagdes oficiais.®

Veja que essa participacdo defensiva ndo se confunde com a participacdo dos
defensores nos autos de inquérito policial, a qual inclusive ja € prevista pelo atual Cddigo de
Processo Penal (artigo 14).

Francisco da Costa Oliveira identifica, dentre os principais objetivos dessa

investigacéo:

a) comprovacdo de libi ou de outras razdes demonstrativas da inocéncia do
imputado; b) desresponsabilizacdo do imputado em virtude da acéo de terceiros; c)
exploracdo de fatos que revelam a ocorréncia de causas excludentes de ilicitude ou
de culpabilidade; d) eliminacdo de possiveis erros de raciocinio a que possam
induzir determinados fatos; e) revelagdo da vulnerabilidade técnica ou material de
determinadas diligéncias realizadas na investigacdo publica; f) exame do local e a
reconstituicdo do crime para demonstrar a impropriedade das teses acusatdrias; g)
identificagdo e localizacio de possiveis peritos e testemunhas. %

Aqui é possivel identificar que a alteracdo sisttmica de uma justica contenciosa para
consensual passa a ditar mudancas interessantissimas para a defesa. O Projeto do Cddigo de
Processo Penal outorga ao advogado o poder de participar ativamente dos rumos da
investigacdo policial. O defensor deverd desenvolver estratégia investigativa, ndo estando
vinculado as autoridades pablicas.®’

Nesse novo paradigma de prerrogativas, sera necessario que o defensor se incumba da
valorosa funcdo ética e esclarecedora, cientificando o arguido dos perigos da demanda. O
advogado devera escolher a estratégia mais adequada para a defesa dos interesses de seu
cliente e ndo para justificar os honorérios a serem cobrados. Sera indispensavel o exercicio de
lealdade no sentido de n&o induzir o acusado a ter infundadas esperangas de um éxito certo no
processo pelas vias normais. Havera de existir mais participacdo do defensor na apuracdo dos
fatos, sobretudo participando, ativamente, da edificacdo do inquérito Policial. Se o rito
abreviado imp6e curta duracdo do processo, se exigira intensa participacdo da defesa técnica

na fase investigativa.

% BALDAN, Edson Luis; AZEVEDO, André Boiani e. A preservacido do devido processo legal pela
investigacdo defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim IBCCrim, ano 11, n. 137, p. 7,
2004.

OLIVEIRA, Francisco da Costa. A defesa e a investigacdo do crime. Coimbra: Almedina, 2004 apud
MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 172.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. Jus Podivm, 2016. p. 190.
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1.5 Acordo sobre sentenca e honorarios advocaticios

A vulgarizacdo dos cursos de Direito no Estado Brasileiro, com a formacéo
‘industrial’ de bacharéis e advogados, tornou a funcdo da advocacia altamente competitiva. O
advogado deve estabelecer uma correlagdo de energia/lucro, otimizando seu tempo de
trabalho.

Uma aplicacdo imediata da pena, nos moldes em que se pretende edificar o Brasil,
levantara duas preocupacdes preponderantes aos membros da Ordem dos Advogados do

Brasil (OAB) que militam na seara criminal:

1) Os honorarios advocaticios sofrerdo abalo e reducdo, na perspectiva de que o negdcio
penal seria menos complexo do que a instrucdo processual?
2) Pode ocorrer um etiquetamento negativo do profissional que se curve, frequentemente, ao

negdcio penal?

A advocacia brasileira se destaca por sua beligerancia. O 6nus do ‘tempo do processo’
sempre foi da acusacdo, a procrastinacdo aguda do feito resultava, ndo raro, em prescri¢do da
pretensdo punitiva. Assim, uma das técnicas para evitar o cumprimento de sentenca era a
interposicdo multipla de recursos e sucedaneos recursais. N&do raro, um advogado era
reconhecido no meio juridico brasileiro por sua habilidade em evitar o transito em julgado,
resguardando a liberdade do réu. Isso custava dinheiro ao arguido e gerava divisas ao
advogado.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento emblematico (HC 126292) aos
17 de fevereiro de 2016, subentendeu ser possivel o inicio da execucdo da pena condenatéria
apos a confirmacdo da sentenca em segundo grau. A politica recursal, como estratégia de
protelacdo da prestacéo jurisdicional, ndo devera mais ser utilizada como técnica de defesa. A
Corte Suprema sacramentou que ndo ofende o principio constitucional da presuncdo da
inocéncia submeter o réu a execucdo de pena apds decisdo de segunda instancia, uma vez que,
aos Tribunais Superiores, é reservada discussdo apenas das matérias de fato.

Esse contexto elevara o acordo sobre sentenca a uma alternativa que devera ser

detidamente considerada pela defesa. A beligerancia cega podera implicar na priséo dos réus.



37

N&o acredito que havera etiquetamento negativo dos advogados que tiverem o vezo de
aderir a aplicacdo imediata de pena. Nos EUA h& advogados que chegaram ao ponto de nunca
levarem um cliente perante o jdri (cop-out lawyers).®

Ha uma certeza: o negdcio penal transformara a metodologia de cobranga de
honorarios advocaticios no Brasil. Alguns advogados cobram por evento processual (resposta
a acusacdo; participar da audiéncia de instrucdo e julgamento; interpor recurso; fazer
sustentacdo oral perante o Tribunal; recorrer as cortes superiores etc.), tornando pouco
atrativo, no plano econdmico, o acordo penal. Para esses ‘profissionais, quanto maior a
procrastinacdo e a demora processual maiores os ganhos. Quantos aos profissionais que
cobram pela ‘empreitada global’ de servigo, eles certamente efetivardo cobrancas distintas
entre 0s honorarios que resultem na admissao do acordo e aqueles que serdo contemplados na
hipdtese de contencioso judicial.

Um fato inegavel é que a consulta ao advogado terd valor pungente. Para a advocacia,
o ‘toque de Midas’, no processo penal consensual, serd a escolha entre ‘barganhar’ ou o
enfrentamento processual. Na divida, o defensor vai optar pelo guilty plea®, antevendo todas
as vantagens do sistema, como a possibilidade de uma pena minima. O erro de calculo podera
custar a reputacio do advogado.”® A prética ditara os novos rumos da advocacia. N&o consigo
identificar aspectos negativo na mudanca no que diz respeito aos honorarios advocaticios.

Muito embora a Ordem dos Advogados do Brasil fixe, legalmente, uma ‘tabela
minima’ de honorarios a serem cobrados, sabemos que essa tabela é meramente ilustrativa,
uma vez que cada advogado tem seu critério particular de cobranca. A bem da verdade, em

regra, o valor cobrado obedece a um bindmio: capacidade econémica do réu’ e padrdes

%8 E 6bvio que os advogados conhecidos como cop-out-lawyers perdem um pouco de credibilidade quando

“ameagam” 0 prosecutor de levar o0 caso a julgamento se houver recusa de uma proposta que ja tenham feito.
Cf. BIBAS, Stephanos. Plea bargaining outside the shadow of Trial. Harvard Law Review, v. 117, p. 2478,
2004.

Albergaria, analisando o tema no sistema norte-americano, contemplou que “[...] se um defensor se mostrar
especialmente rebelde, pode o juiz, por exemplo, insinuar que a pena aplicavel ao arguido que insistir no
julgamento serd mais severa, ou que nao o nomeara defensor para futuros casos, ou ainda assumir uma
politica de denegacdo de liberdade sob fianga (on bail), tdo relevante quanto o desconto da prisao preventiva
na pena é obrigatorio nos E.U.A., como pode o MP., por seu lado, ameacar o defensor de que ndo serad
clemente para com outro cliente se o arguido ndo se declarar culpado, etc.”. ALBERGARIA, Pedro Soares
de. Plea bargaining — aproximacao a justica negociada nos EUA. Coimbra: Almedina, 2007. p. 41.

0 ALSCHULER, Albert W. The defense Attorney's Role in plea bargaining. Yale Law Journal, v. 84, p. 1199
e ss., 1975.

Né&o identifico prudente dotar papel ativo a vitima na aplicacdo imediata de pena nos crimes de acdo penal
publica. A vontade da vitima é determinante para a persecucdo dos crimes de acdo penal privada ou publica
condicionada a representacdo. Vejo com prudéncia a previsdo do Legislador Italiano, no Codice de 1989,
quanto a vedacdo da utilizacdo da coisa julgada penal no juizo civil em relacdo aos procedimentos de
applicazione della pena su richiesta dele parti (art. 445° n° 1, do Cddigo de Processo Penal Italiano). Seria
interessante idéntica regra no ordenamento juridico brasileiro.
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‘valorativos’ do escritorio advocaticio, que leva em conta, dentre outroS fatores, a
complexidade do caso.

A previsdo da Investigacdo Defensiva (artigo 13 do Projeto de Lei 156/09) que faculta
ao investigado, por meio de seu advogado, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em
favor da defesa e pleited-las no inquérito policial levara ao surgimento de outro fildo de
advocacia, qual seja, 0s escritdrios especializados em investigacdo policial, aptos a
acompanhar e influenciar na apuracéao dos fatos.

Quanto aos defensores publicos — funcionarios pagos pelo Estado para promover a
defesa técnica dos menos favorecidos —, 0 negdcio penal surgira como caminho 6bvio para a
estabilizacdo das pendéncias dos respectivos gabinetes, viabilizando, sobretudo, reserva de
tempo para dedicacéo acentuada aos processos mais complexos.’® A Defensoria no Brasil é
uma instituicao sélida, de carreira, apta a absorver todas as implicagdes decorrentes da adesdo
ao acordo penal, e a conveniéncia do acordo n&o refletira na qualidade dos servigos prestados.
Deverd existir, sobretudo, instrumentos de controle efetivo da atuacdo profissional do
defensor, de modo a evitar o extremo oposto, ou seja, 0 empenho do defensor publico pela via
do consenso tdo somente para uma rapida resolucdo do feito e consequente fuga da carga de
trabalho.”

2 ALSCHULER, Albert W. The defense Attorney's Role in plea bargaining. Yale Law Journal, v. 84, p. 1248
e ss., 1975. Com uma detida descricdo e comparacdo das motivacBes dos diferentes defensores (privatte
attorney, public defender e appointed attorney) em se alinharem na plea bargaining, v. o autor e a obra
citada, p. 1181 e ss., p. 1206 e ss. e p. 1256 e ss. Também BIBAS, Stephanos. Plea bargaining outside the
shadow of Trial. Harvard Law Review, v. 117, p. 2476 e ss., 2004.

FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 218.
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2 DE LEGE FERENDA: ASPECTOS CRITICOS DA PROPOSTA DE ALTERACAO
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL (APLICACAO IMEDIATA DE PENA)

A lentiddo nos julgamentos prejudica os interesses do Estado, da vitima e da sociedade
em geral. Questdes econdmicas e o efeito deletério do tempo na producdo das provas tornam a
procrastinacdo inimiga da efetividade. Enquanto perdura o processo, o réu tem sua imagem e
reputacdo estigmatizados, ao passo que sua liberdade se equilibra no fio da navalha
processual.

A celeridade e a produtividade guardam forte relacdo com a propria nogdo de justica.
N&o se trata, aqui, de impor a mecanica de ‘producdo industrial’ as decisdes judiciais, mas
sim de observar que a resposta judicial ndo pode ignorar questdes de custos e meios
disponiveis. A sociedade espera que exista uma organizacdo e uma manutencao inteligentes
do sistema penal.”

E nessa perspectiva que surge o Projeto de Lei n° 156/2009, apresentado no Senado
em 22 de abril de 2009, que amplia, definitivamente, os horizontes da justica consensual
brasileira.

Na proposta, o Ministério Pablico e a Advocacia poderiam sugerir imposic¢do
antecipada de pena, com o fim de abreviar o processo penal, em uma patente desformalizacéo
do processo. O projeto tramitou pelo Senado, estando sujeito, atualmente, a apreciacdo da
Cémara dos Deputados, sob o0 nimero PL 8.045/2010.” A abreviagio de rito conjecturada
pelo legislador brasileiro langa a possibilidade de aplicagdo imediata de pena privativa de
liberdade sem o ‘tradicional’ devido processo legal condenatério. Havendo confissdo quanto
|.76

aos fatos e ajuste entre as partes surgira condenagdo consensua

Vejamos o teor da proposta de lei n® 156/2009, originada no Senado Federal:

Art. 283. Até o inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o art. 276,
cumpridas as disposi¢des do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por seu

™ GASPAR, Antdnio Henrique. O tempo judiciario e a qualidade da decisdo: eficiéncia do sistema e eficacia da

deciséo. Julgar, Coimbra, v. 5, p. 21-22, 2008.
Texto extraido do sitio da Camara dos Deputados. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/

proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+8045/2010.
Acesso em: 13 out. 2015.

CAMPOS, Gabriel Silveira de Queir6s. Plea bargaining e justica criminal consensual: entre os ideais de
funcionalidade e garantismo. Custos Legis, Revista Eletrdnica do Ministério Publico Federal, v. 4, p. 1-
26, 2012. Disponivel em: http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_Penal Processo_Penal
Campos_Plea_Bargaining.pdf. Acesso em: 14 out. 2015.
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defensor, poderdo requerer a aplicacdo imediata de pena nos crimes cuja sangdo
maxima cominada ndo ultrapasse 8 (oito) anos.

§ 1° Séo requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

| — a confissdo, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na peca acusatoria;

Il — o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada no minimo
previsto na cominacdo legal, independentemente da eventual incidéncia de
circunstancias agravantes ou causas de aumento da pena, e sem prejuizo do disposto
nos 8§ 2° e 3° deste artigo;

Il — a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a producdo das
provas por elas indicadas.

§ 2° Aplicar-se-a, quando couber, a substituicdo da pena privativa de liberdade, nos
termos do disposto no art. 44 do Codigo Penal, bem como a suspensdo condicional
prevista no art. 77 do mesmo Cadigo.

§ 3° Mediante requerimento das partes, a pena aplicada conforme o procedimento
sumario poderd ser, ainda, diminuida em até 1/3 (um terco) do minimo previsto na
cominacgdo legal, se as condigOes pessoais do agente e a menor gravidade das
consequéncias do crime o indicarem.

8 4° N&o se aplica o disposto no 8 3° deste artigo se incidir no caso concreto,
ressalvada a hipétese de crime tentado, outra causa de diminuicéo da pena, que sera
expressamente indicada no acordo.

§ 5° Se houver cominacdo cumulativa de pena de multa, esta também sera aplicada
no minimo legal, devendo o valor constar do acordo.

§ 6° O acusado ficard isento das despesas e custas processuais.

§ 7° Na homologagdo do acordo e para fins de aplicacdo da pena na forma do
procedimento sumario, o juiz observara o cumprimento formal dos requisitos
previstos neste artigo.

§ 8° Para todos os efeitos, a homologacdo do acordo é considerada sentenca
condenatdria.

8§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo nao for homologado, sera ele desentranhado
dos autos, ficando as partes proibidas de fazer quaisquer referéncias aos termos e
condigdes entdo pactuados, tampouco o juiz em qualquer ato decisorio.

Art. 284. N&o havendo acordo entre acusacdo e defesa, 0 processo prosseguira na
forma do rito ordinério.

Na préatica, encurta-se a duracdo do processo, em abreviacdo de rito, mediante a
dispensa de producdo de prova processual.

A proposta confere ao Ministério Publico a liberdade de promover um encerramento
abrupto do processo. A condenacdo conspirard a favor dos interesses da defesa, uma vez que,
havendo consenso, a pena serd imposta em seu patamar minimo. Excepcionalmente, se as
condicBes pessoais do agente e a menor gravidade das consequéncias do crime o indicarem,
podera a sancdo, ainda, ser diminuida em até 1/3 (um terco) do minimo previsto na cominagéo
legal.

A preocupacdo com a economia processual ndo propicia ares de mercantilizacdo ao
Direito Penal, tampouco se permutam os valores objetivos da norma com as aspiracao
umbilicais do Ministério Publico. Na aplicacdo imediata de pena, os 6rgdos de persecucdo
visualizam um forma mais répida e eficaz de produzir direito justo. O Ministério Publico
ganha a certeza da condenacéo e a possibilidade de concentrar esfor¢cos no contraste judicial

dos crimes mais relevantes.
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Muitos identificam, na proposta brasileira, patente inspiragio no modelo norte-
americano’’, onde os julgamentos proferidos pelos tribunais resultam de uma plea of guilty, a
qual, normalmente, subjaz a plea bargaining.

Nos Estados Unidos, a barganha chega a ser aplicada em cerca de 90% dos casos,
preferencialmente nos delitos de pequena gravidade e sem violéncia, afastados os de indole
sexual e entorpecentes. L4, o fendmeno da negociacdo da declaracdo de culpa eleva o
Ministério Publico a uma singular posicao de Poder.

Sobretudo, é importante observar que as prerrogativas negociais do Ministério Publico
americano derivam, acima de tudo, da extrema disponibilidade que as proprias partes tém do
objeto do processo naquele sistema.

N&o é facil identificar as precisas razées da emergéncia’® e da consolidacdo do
fendmeno da negotiated plea nos EUA. Talvez isso nem seja possivel. Poderiamos indicar o
acento ténico da pressdo exercida por avultadas pendéncias processuais, resultantes da
agitacdo social e econdmica que atingiu a América do Norte com a intensa industrializagdo da
nacao americana posterior a guerra civil.

Sem negar a importancia do modelo norte-americano, identificamos, sobretudo, que a

proposta brasileira sofre acentuada inspiracdo do direito italiano. ¥ Com um sistema

" «Qs estudos versando especificamente a histéria da negociacdo da declaragdo de culpa nos E.U.A sdo, em

geral, recentes e, apesar de tudo, abarcaveis. Ndo sendo objeto deste trabalho uma incursdo exaustiva sobre
um tal aspecto, pode tomar-se como ponto de partida que deles se extrai predominantemente que a
negociacao da declaracdo de culpa, a0 menos enquanto caracteristica sistémica, nao esta, por assim dizer,
inscrita no patriménio genético do processo penal norte-americano, antes se mostrando um trago fenotipico
dele, adquirido e consolidado no decurso do século XIX, e que sé se deu a conhecer a opinido publica em
geral no principio do século XX (anos 20/30).” ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea bargaining —
aproximagdo a justica negociada nos EUA. Coimbra: Almedina, 2007. p. 27.

“A plea bargain is a contract with the state. The defendant agress to plead guilty to a lesses crime and
receive a lesser sentence, rather than go to trial on a more severe charge where he faces the possibility of a
hasher sentence. Plea bargaining is enormously popular with prosecutors; according to researcher Douglas
Guidorizzi, something like 90 percent of criminal cases end in a plea bargain. In recent decades, courts have
upheld extreme and unfair prosecutorial tactid in negotiating plea bargains.” SANDEFUR, Timothy. In
defense of plea bargaining. Regulation, v. 26, n. 3, p. 28, Fall 2003.

O incremento da adversariness € proporcional ao decréscimo dos julgamentos por juri e ao incremento das
guilty pleas, ou melhor dito, ao incremento da acusatoriedade como modelo normativo correspondeu a uma
degradacdo dela enquanto modelo histdrico/concreto. Entre outros, ver FEELEY, Malcolm. Legal complexity
and transformation of the criminal process: the origins of plea bargaining. Israel Law Review, v. 31, p. 183
e ss., 1997.

“A doutrina costuma dividir a ocorréncia do instituto do pattegiamento em duas hip6teses: a) patteggiamento
tradizionale, que diz com a primeira hip6tese de sua previsdo legal, e consiste no acordo em que haja a
aplicacdo de pena substitutiva a prisdo ou multa; ou entdo quando houver a possibilidade de aplicacdo de
pena que ndo supere a dois anos de prisdo, ainda que conjuntamente com multa (Cédigo de Processo Penal
italiano, artigo 444, 1); b) pattegiamento allargato, introduzida no ano 2003, quando do acordo decorre uma
pena superior a dois anos, mas que seja limitada a até cinco anos, com ou sem a cumulacdo de multa,
observada a diminuigdo de um tergo igualmente (Cddigo Processo Penal italiano 444, I)” apud
BRANDALISE, Rodrigo da Silva. A negociagédo de sentenga criminal e os principios processuais penais
relevantes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015. p. 99.
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tipicamente acusatorio, a Italia adotou modernos critérios de negociacdo penal e medidas de
despenalizagdo. Com a “aplicacdo da pena com base em pedido de parte”, ou applicazione
della pena su richiesta delle parti.®

Na applicazione della pena su richiesta delle parti, o Ministério Publico italiano pode
fazer uso do “pacto”, ou patteggiamento, dirigindo-o a parte contraria ou ao juiz, edificando
um verdadeiro acordo sobre a sentenca. Essa negociacdo se aplica as sangdes pecuniérias ou
de privacdo de liberdade, por meio de uma peticdo para aplicacdo de determinada pena,
subsistindo ao juiz apenas o controle de legalidade, bem como a verificacdo do preenchimento
dos pressupostos autorizadores da medida, com uma qualificaco juridica correta do fato.®?

Interessante observar que, no direito italiano, o requerimento de aplicacdo imediata da
pena, richiesta, pode partir de qualquer uma das partes, desde que haja o consentimento da
outra.

Na Italia, se o Ministério Publico ndo concordar com a proposta da defesa, devera
apresentar posicionamento fundamentado, com o fim de demonstrar que ndo se trata de
decisdo arbitraria. O magistrado, entdo, podera acolher as razdes e afastar o pedido, partindo
para o0 juizo oral, ou considerar injustificadas as formulacdes, adotando a razoabilidade da
solicitagdo, ou richiesta.®®

O Brasil adota um sistema peculiar, outorgando ao Ministério Publico a legitimidade
para deflagracéo da politica premial. No modelo brasileiro, caso o Ministério Publico discorde
quanto a aplicacdo do acordo, devera o Juiz prosseguir na forma do rito ordinério (artigo 284
do PL).#* Enquanto no direito italiano a aplicacdo imediata da pena é um direito subjetivo do
réu, que deve ser assegurado pelo magistrado, no ordenamento brasileiro o consenso é uma
faculdade das partes. A sentenca consensual é condicionada a vontade mitua da acusacao e da
defesa.

A proposta brasileira outorga ao Ministério Pablico a verdadeira condicdo de gestor da

contenciosidade penal, ele decidira quando o favor premial devera ser ofertado. Mesmo que o

81
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Regulado pelos artigos 444 a 448 do Cdédigo de Processo Penal Italiano.

RODRIGUES GARCIA, Nicolés. La justicia penal negociada -experiencias de derecho comparado. 1. ed.
Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 1997. p. 169; 171.

Artigo 448, 1, do Codigo de Processo Penal Italiano.

Artigo 284 do Projeto de Lei 8.045/2010: “Nao havendo acordo entre acusacdo e defesa, o processo
prosseguira na forma do rito ordinario”.
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réu preencha os requisitos contemplados pela lei, tal fator ndo serd, por si sd, determinante
para gozo da causa de diminuicdo de pena (politica premial).®®

Aprovado o projeto de lei, deverdo ser edificadas formas de controle sobre a
discricionariedade ministerial. O dissenso do Ministério Publico em ofertar a aplicacéo
imediata de pena, nas hipdteses em que ela seria cabivel, deverd ser motivado, pois isso
evitara arbitrariedades. Ao compreender as razfes da recusa, o ‘lesado’ podera se insurgir
contra a perspectiva ministerial. A recusa podera ser fundamentada em particular politica
criminal desenvolvida em uma Comarca, mas necessita ser justificada. J& o dissenso do
acusado ndo se encontra condicionado a qualquer necessidade de fundamentac&o.

O caput do artigo 283 do Projeto de Lei n® 156/2009 contempla a possibilidade de
aplicacdo imediata da pena para 0s crimes cuja san¢do maxima cominada ndo ultrapasse oito
anos. A proposta ndo se importa com o patamar minimo contemplado pela norma objetiva e é
significativo o rol de infracBes penais que permitird o julgamento antecipado do processo.

Nuestros hermanos espanhois também ndo se importam com o patamar minimo
contemplado pelo tipo penal. O grande avanco da legislacdo espanhola reside no fato de que o
ministerio fiscal detém a liberdade de firmar acordos sobre sentenca nos casos em que a pena
concreta, requerida pelo Ministério Publico, ndo ultrapasse seis anos. A proposta brasileira se
ateve a pena abstrata para identificar 0 espaco de consenso, enquanto na Espanha é a pena em
concreto que delimita a possibilidade de submisséo do réu ao regime de consenso sobre pena.

A proposta de lei brasileira teria sido mais prudente se, simplesmente, tivesse
oportunizado ao Ministério Publico a estipulacdo da pena em concreto, respeitando os limites
minimos e maximos contemplados pelo tipo penal, a exemplo do modelo espanhol. A
instituicdo citada poderia efetivar uma proposta de pena, reduzida, conjecturando a medida
premial adequada e atenta ao patamar fixado pelo legislador. Um dos grandes equivocos do
nosso projeto consiste em determinar uma reducdo uniforme. Assim, se o0 crime tiver pena
méaxima menor ou igual a oito anos, optando as partes pela via consensual, havera de ser
aplicada a reducéo para o patamar minimo, em abstrato, contemplado pelo tipo penal.

|86

Determinar um mesmo critério de reducdo de pena na politica premial™ dificulta o

processo de individualizacdo da pena, furtando ao Ministério Publico a possibilidade de

8 «f de se sublinhar que, diferentemente da transagdo penal (art. 76 da Lei n° 9.099/95) e da suspensio
condicional do processo (art. 89 da Lei dos Juizados Especiais), nos quais, uma vez preenchidos os requisitos
legais, o autor do fato ou réu tem direito as benesses, ndo podendo o parquet se recusar a oferecé-los, no
acordo contemplado no projeto vigora com forga hercllea a oportunidade plena em aderir ou se afastar do
consenso” (COSTA, Rafael Paula Parreira. Barganha no projeto do novo Codigo de Processo Penal. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3796, 22 nov. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25927>.
Acesso em: 13 out. 2015).


http://jus.com.br/artigos/25927/a-barganha-no-projeto-do-novo-codigo-de-processo-penal
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/11/22
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/11/22
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
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conjecturar critérios de culpabilidade penal, que devem ser insitos a toda proposta de
imposicdo de pena.

Na prética, réus que violarem uma mesma figura tipica, atingindo o bem juridico com
severidades distintas e culpabilidades diversas, poderdo ser submetidos a uma mesma medida
de pena. O projeto de lei ndo levanta prejuizo ao arguido, uma vez que sofrerd aplicacéo de
pena minima. Sobretudo, pode causar desconforto ao 6rgdo ministerial, o qual nem sempre
estara satisfeito com a pena aplicada no piso.

Visando conjecturar critérios de culpabilidade, o legislador fez previsdao de
possibilidade de diminui¢do da pena em “até” 1/3 (um ter¢o) do minimo contido no tipo
penal, se as condi¢des pessoais do agente ‘e’ a menor gravidade das consequéncias do crime o
indicarem. Veja que os critérios fixados sdo cumulativos. Acreditamos que a singularidade
desse critério de diminuicdo seja insuficiente para viabilizar uma perfeita individualizacdo da
pena, apta a conjugar a peculiaridade de cada caso concreto. A melhor solucéo seria outorgar
mais liberdade para que o Ministério Publico indique a medida de pena nos limites impostos
pelo tipo penal. N&o raro, a indignacdo com a pena minima sera fator fundante para inibir a
pratica consensual por parte da Promotoria de Justica.

O legislador brasileiro também poderia ter se inspirado no Codigo de Processo Penal
italiano. O Codice di Procedura Penale Italiano contemplou a aplicazione della pena su
richiesta delle parti (artigo 444°-448°), conhecido como pattegiamento. Essa legislacdo gerou
a forma de consenso mais tipica, na qual acusado e ministério publico podem pedir ao juiz a
aplicacdo, na natureza e quantidade indicada, de uma sancdo substitutiva ou de pena
pecunidria, diminuida até um terco, ou de pena privativa de liberdade quando esta, levando-se
em conta todas as circunstancias, e diminuida de um terco, ndo supere a dois anos de reclusdo
ou detencdo, isolada ou conjuntamente com a pena pecuniaria.

O Brasil poderia eleger o patamar de pena que subentende adequado a aplicacdo da
politica premial, mas a atividade negocial teria por pressuposto o0 montante de pena in
concreto fixada. Interessante perceber que no patteggiamento italiano ndo ocorre uma
condenacdo sem provas, e sim a valoracdo probatoria dos elementos obtidos na fase das

investigacGes preliminares, mediante consenso do acusado. Ndo ha uma confissdo

8 Schiinemann subentende que a reducdo acentuada da pena nos acordos sobre sentenca parece ter um “nitido
estimulo a adesdo do réu!”. Sobre esse ponto, ver SCHUNEMANN, Bernd. La reforma del Processo Penal.
Madrid: Dykinson, 2005. p.107 e ss., onde 0 autor propde uma redugdo maxima de 1/5.
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propriamente dita, tampouco uma admissdo de responsabilidade expressa, mas renincia a
defesa plena como politica premial.®’

A proposta brasileira, sobretudo, ndo viola a culpabilidade penal. Toda reacéo criminal
pressupde um juizo de censura ao agente®®, que deve obedecer aos exatos limites de sua
culpabilidade. Entretanto, ao fixar pena minima, a legislacdo garante que ndo haja violagdo da
culpabilidade em prejuizo do réu. A proposta de lei brasileira continua a ser valida no sentido
de que resguardada ao Ministério Publico a facultatividade latente de se contentar com a
aplicacdo de pena minima ou buscar a exata delimitacdo da responsabilidade no contraditorio
amplo. Assim, ndo ha prejuizos ou violacdo da culpabilidade, o que temos € a opc¢do
ministerial pela politica consensual.

O modelo norte-americano (plea bargaining) nao identifica limites na configuracdo da
pena a ser fixada no acordo, haja vista que |a a Promotoria detém ampla liberdade para
estipula-la. A barganha estadunidense estabelece ampla possibilidade de acordo, inclusive em
relagdo a tipificacdo da conduta, limitagdo do numero de crimes imputados; incidéncia de
causas de aumento ou de diminuicdo; regime de cumprimento de pena e tempo para
progressdo de regime.® Como vimos, o sistema de controle politico, efetivado sobre o
membro do Ministério Publico americano, contribui para evitar o uso pernicioso da politica
premial.

Atento a forma de investidura e a independéncia funcional inerente ao Ministério
Publico brasileiro, identificamos que andou em boas linhas o legislador ao fixar o limite
minimo de diminuicdo de pena. A pena, em regra, ndo sera diminuida aqguém do minimo
legal. Aqui se materializa uma das formas de controle sobre a prética consensual
desenvolvida.

¥ In: FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria

Almedina, 2001. p. 253.

TEIXEIRA, Adérito Carlos. Principio da oportunidade — manifestagdo em sede processual penal e sua
conformacéo constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 2000. p. 24.

“A date bargaining: o arguido acordavam em alterar a data da consumag&o do crime tendo como objetivo
iludir a possibilidade de aplicagdo das proprias Fed. Sent. Guid. Fact bargaining: M.P e arguido acordam
numa reconstrucéo dos fatos por forma a que eles integrem uma conduta sancionada com pena mais leve em
relagdo a que a acusacdo estava em condi¢des de provar. Range bargaining, pela qual o MP e arguido
acordam em que o primeiro recomende ao juiz que a pena se fixe na moldura minima prevista para a conduta
respectiva. Guideline-factor bargaining, pela qual o MP e o arguido podem manipular as circunstancias
modificativas da responsabilidade do Gltimo. Substancial-assistance bargaining, mediante a qual, em troca
da confissdo do arguido o MP obriga-se a invocar a cooperacdo do primeiro na investigacdo ou na
perseguicdo criminal de outra pessoa pra efeito de o tribunal fixar pena abaixo do previsto nas guidelines”
(ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea bargaining — aproximacao a justica negociada nos EUA. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 25.)
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A proposta brasileira dispensa a fixacdo de audiéncias prévias entre o Ministério
Publico e o arguido. A lei estipula o patamar da reducdo, assim, desnecessaria qualquer
deliberacdo prévia sobre o quantitativo da margem de reducao.

Estipular o patamar maximo de reducdo representa uma timidez em acerto. A
conformac¢do do Ministério Publico brasileiro exclui qualquer forma de controle politico sobre
a atuagdo efetiva de seus membros. 1SS0 ocorre, sobretudo, em razdo da regra de provimento
dos cargos nas carreiras do Ministério Ptblico por concurso publico de provas e titulos (merit
system). Aqui nao existe o processo democratico de eleicdo do Promotor de Justica, como
ocorre nos Estados Unidos da América.

O provimento dos cargos de prosecutor americano por procedimento democratico de
eleicdo, a0 menos em tese, aumentaria as chances de que esses profissionais guiassem sua
atuagdo pelos interesses e valores de seu eleitorado (publico). Na doutrina norte-americana, e,
inclusive, no senso-comum, defende-se que, quanto maior a discricionariedade exercida pelo
agente publico, maior deve ser a accountability (expressdo de dificil tradugdo, associada a
responsabilizacdo e ao dever de prestagdo de contas) a que deveriam estar sujeitos.

Em termos praticos, 0 regime eleitoral dos chief prosecutors norte-americanos ajuda,
de alguma forma, no controle politico exercido pelo eleitorado. As campanhas eleitorais dos
prosecutors sempre dao énfase ao sucesso estatistico do candidato a reelei¢do, enfocando as
solugdes exitosas dos casos mais famosos.

Com a auséncia de controle politico, o membro do Ministério Publico brasileiro sofre
apenas trés controles: a) disciplinar, efetivado pelas Corregedorias do Ministério Publico, sem
invadir a independéncia funcional do membro; b) de consciéncia, ligado a uma filosofia
institucional conjugada com os valores pessoais de cada Promotor de Justica; e, ¢) o judicial,
exercido pelos magistrados, que, via de regra, agem de maneira bastante comedida (judicial
self-restraint), o que pode se explicar, em parte, por uma espécie de reveréncia a instituicao
(Ministério Publico).

N&o ha duvida de que a ampliacdo das margens de consenso no processo penal
brasileiro, tal qual se deseja no mencionado projeto de lei, evidencia que “0 nosso Ministério
Publico tera de ser visto com uma autoridade que pensa e age segundo categorias tipicamente

jurisdicionais”.*

% Consideracdes de Jesecheck, que, ao abordar o sistema alemao, realgou os efeitos miméticos no brasileiro
(apud HUNDERFELD, Peter. A pequena criminalidade e o Processo Penal. Revista de Direito e Economia,
Coimbra, ano IV, n. 1, p. 41, 1978).
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A proposta brasileira estipula como condicéo essencial para a confecgdo do acordo, a
confissdo, total ou parcial, em relagdo aos fatos imputados na peca acusatoria. Perceba que a
legislacdo revoga a disposicdo do antigo codigo, permitindo que a confissdo seja a Unica
prova judicial necessaria para ensejar uma condenac¢do. O juiz ndo devera mais confrontar a
confissdo com as demais provas do processo, até porque ndo havera outras provas
judicializadas.

Sobretudo, 0 magistrado devera contemplar a conformidade da confissdo para com as
demais provas indiciarias do inquérito, visando efetivar, a principio, a admissibilidade da
denuncia e, posteriormente, a conformidade da confissao.

Sobrevive, na préatica negocial, 0 ‘juizo’ critico de admissibilidade da peca acusatoria.
Quando o Juiz entender que inexistem indicios suficientes da pratica do crime, ou mesmo
qguando vislumbrar a ocorréncia de um crime mais grave do que o narrado na exordial
acusatdria, ndao deve ele rejeitar o acordo, mas sim a propria denlincia que sustenta o acordo.
A dendncia continuara a passar por um crivo de acolhimento, atento a todos os requisitos da
legislacdo processual (artigo 395 do CPP).™

Deve haver congruéncia entre o delito praticado e o acordo sugerido pelo Ministério
Publico. Evita-se, assim, excessos negociais que possam degenerar o sistema para formas
intoleraveis de sobreimputacdo e/ou infraimputacdo, salvaguardando a coeréncia entre
realidade, imputagéo e sancdo consensual.”

O modelo brasileiro, aqui, se aproxima do patteggiamento italiano, no qual o negécio
ndo pode incidir sobre a natureza da imputacdo dos fatos criminosos, ao contrario do que
acontece com o charge bargaining ou com a guilty plea norte-americanos. Isto é, o Pubblico
Ministero ndo podera, em troca, por exemplo, da confissdo do arguido, ndo exercer a acdo
penal em relagdo a outros crimes ou acusar por um crime menos grave. A componente
premial do patteggiamento ndo abrange, desse modo, os fatos objeto do processo e que
servirdo de base a decisdo final, ndo sendo possivel a existéncia de um pacto entre Pubblico
Ministero e imputado que adapte o que realmente aconteceu.

No modelo italiano as partes, ou uma delas, realiza, por conta propria a operacao de
medida de pena — até entdo atribuicdo natural do juiz. Nessa conjectura motivada, a parte

identifica a pena a ser aplicada e a reduz em até um terco e, se ndo ultrapassado o limite

% Art. 395. A denlncia ou queixa sera rejeitada quando: | - for manifestamente inepta; 11 - faltar pressuposto
processual ou condi¢do para o exercicio da acdo penal; ou Il - faltar justa causa para o exercicio da acdo
penal.

% LATAS, Anténio Jodo (Coord.). Mudar a justica penal: linhas de reforma do processo penal portugués.

Coimbra: Almedina, 2012. p. 92.
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fixado pelo legislador (na Itélia, dois anos), requer a aplicacdo do beneficio premial. Preserva-
se, nesse modelo, a integralidade de todos os poderes da jurisdicdo penal e exige-se
congruéncia entre fato natural, acusacdo e condenacdo. No modelo consensual brasileiro,
formulado no projeto de lei n° 156/2009, a medida de pena acaba por ser quase sempre a
mesma, enquanto no modelo italiano a formula permite adequar a medida de pena a critério
higidos de razoabilidade e proporcionalidade, atento aos primados de culpa e culpabilidade.

No modelo que se propde para o Brasil, a denuncia devera vir acompanhada de provas
indiciarias aptas a ensejar a sua admissibilidade, sendo a confissdo o elemento suplementar
indispensavel para a prolagdo da aplicacdo imediata de pena.*

Nesse modelo, a proposta de consenso deve ser efetivada em observancia aos fatos
descritos na denuncia. O principio da congruéncia exige que a atividade negocial subsuma-se
ao fato descrito na peca acusatoria. Nesse ponto, nossa proposta guarda acentuada distincao
com o direito norte-americano, pois aqui ndo se pode barganhar quanto a tipificacdo do delito.

E indispensavel a propositura da denlncia. A peca acusatoria ndo so delimitara a
responsabilidade de réu, como podera contextualizar a defesa sobre os exatos limites da
imputacdo que recaira sobre seu cliente caso opte pelo contraditorio amplo. Essa conduta
evitara o overcharging™, ou seja, o blefe, como instrumento de induc&o a uma negociag&o
viciada.

A dendncia conterd a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a
qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possam identifica-lo, a
classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.

A obrigatoriedade na deflagracdo da denlncia néo retira a natureza discricionaria do
consenso. Assim, sobrevive uma obrigatoriedade de agir, mas ndo de propulsionar
irracionalmente a acdo penal em busca da méxima sancdo.

Com a denuncia colacionada nos autos, ha uma dupla garantia: 1) ordenacgdo
limitadora do poder punitivo estatal; 2) protecdo do réu, no sentido de evitar surpresas quanto

ao conteudo da acusacao.

% O acusado deverd ser ouvido (interrogatério) pela autoridade judicial. Essa postura reflete um
posicionamento consolido na Suprema Corte americana, na qual o interrogatdrio do acusado surge como sua
garantia para a efetivacdo do acordo livre de pressdes (Estados Unidos. Supreme Court. Santobello v. New
York, 404 U.S 91971, documento ndo paginado). Nos Estados Unidos, seja no caso de guilty plea, seja no
caso de nolo contendere, deve o juiz realizar todas as investigacdes e inquiricdes que se mostrarem
necessarias para confirmar a base fatica dos acordos, conforme o Standard 14-1.6 (American Bar
Association, 1999, p. 4).

RODRIGUES GARCIA, Nicolés. La justicia penal negociada -experiencias de derecho comparado.
Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 1997. p. 67-70.
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Observe que, para todos os efeitos, a homologacdo do acordo sera considerada
sentencga penal condenatdria, ndo havendo dividas quanto & natureza juridica da decisdo que
homologa o acordo penal. Sua natureza é condenatoria.

A doutrina deve se inquietar sobre a natureza juridica da ‘interven¢do judicial’ na
aplicacdo imediata de pena brasileira. Sabemos que, no patteggiamento italiano, o0 juiz néo
encontra-se vinculado ao acordo, podendo perquirir a ocorréncia do crime, as hipoteses de
absolvicdo, e ponderar sobre a medida de pena adequada ao acordo.*® Ja no plea bargaining, o
magistrado ndo interfere no negdcio penal celebrado, limitando-se a homologar o resultado
decorrente do consenso a que chegaram as partes. O sistema americano da super valia a
disponibilidade dos interesses, configurando um verdadeiro ‘processo de partes’. Assim,
enguanto no sistema italiano vige a natureza jurisdicional, no regime norte-americano vige a
natureza homologatdria. No Brasil, o julgador ndo interferird no mérito da acordo, tampouco
se restringird a homologar puramente o consenso entre as partes. A natureza da intervencdo
judicial nos acordos decisdo sera garantistica®™, uma vez que sera reservado ao magistrado a
missao de verificar a autonomia da manifestacdo de vontade das partes, zelando pela defesa
das garantias individuais, contemplando a congruéncia entre acordo e exordial acusatdria.

O Projeto de Lei n°® 156/2009 dispde, em seu artigo 168, que “O juiz formara
livremente o0 seu convencimento com base nas provas submetidas ao contraditério judicial,
indicando na fundamentacdo todos os elementos utilizados e os critérios adotados [...]”.
Especificamente, no § 2° adverte que “as declaragbes do coautor ou participe na mesma
infracdo penal s6 terdo valor se confirmadas por outros elementos de prova colhidos em juizo
que atestem sua credibilidade”. Percebemos, aqui, que o legislador limitou a forca probatéria
da confissdo quando ela for utilizada no processo do corréu.

A confissdo pode ser a Unica fonte de prova judicial para condenacdo do autor
(delator), mas ndo do coautor (que ndo participou da atividade premial). A legislacdo exige

outros elementos de prova, a serem produzidos no ambito judicial, capazes de atestar a

% CORDERO, Franco. Procedura penale. Milano: Giuffré, 1991. p. 835.
% FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 227.
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credibilidade da confissio do corréu. Prudentemente, dé-se eficacia® a confissdo do réu,
permitindo sua utilizacdo na condenagdo do corréu, mas se exige a comprovagdo dos fatos
alegados pelo colaborador (confidente).

No panorama brasileiro, com a nitida tendéncia a ampliacdo das margens de consenso
no processo penal, pode-se afirmar que o Projeto de Lei 156/2009, com a introdugédo de
mecanismos de barganha, autorizando o julgamento antecipado da lide penal, deve ser
aplaudido, pois outorga celeridade, eficiéncia e seletividade a Justica Penal, sem se descurar
de preservar todos os direitos e garantias individuais. Nesse cenario, ndo substituiremos o
conflito pelo consenso, apenas daremos a ele um espaco Gtil de que toda a comunidade se
beneficiard. Se alguma instituicdo tivesse que levantar irresignacdo fundada contra a mens
legis seria 0 Ministério Publico. Este, no modelo que se propde, pouco terd para negociar. Ao
pronunciar pelo acordo, qualquer que seja a situacdo, 0 maximo de pena que podera alcancar
ser4 o minimo legalmente previsto no tipo penal.®® Ponderadas as criticas de estilo, a
alternativa consensual contemplada na ‘reforma’ € um bom avanco. A proposta nédo
desconhece e nem desobedece aos padrbes de reprovabilidade consagrados na legislacao

penal, possibilitando a racionalizacdo do contraditério amplo.

% Antdnio Scarance Fernandes realiza profunda analise sobre os conceitos de eficiéncia, eficacia e efetividade
no processo penal. Afirma que “a eficiéncia expressa a capacidade, a forga, o poder de algo que o leva a
produzir um efeito. Portanto, o grau de eficiéncia é verificado pela maior ou menor qualidade do meio
utilizado para que ao possa produzir um efeito, ndo pelo tipo de efeito por ele produzido. A eficacia é a
qualidade do resultado produzido por algo. O grau de eficacia leva em conta o tipo de resultado atingido. Por
fim, a efetividade é também a expressdo do resultado produzido por algo, resultado este que corresponde ao
atingimento de determinadas finalidades. A efetividade é avaliada pelo sucesso dos resultados em cotejo com
os objetivos esperados.” (FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de
garantismo no processo penal. In: FERNANDES, Ant6nio Scarance (Coord.); ALMEIDA, José Raul Gavido;
MORAES, Mauricio Zanoide de. Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. Sdo Paulo: Ed. RT,
2008. p. 18).

Brandalise considera o Projeto de Lei 156/2009, do Senado Federal, “uma verdadeira “Torre de Babel”, pois,
ao invés de buscar uma unidade de conceito, ndo definiu se falard inglés (pela liberdade negocial do
Ministério Publico americano), alemdo (pelo protagonismo judicial), italiano (pela negociacdo protagonizada
pela parte, mas com controle judicial da base fatica e de responsabilidade) ou mesmo portugués (pelo fato de
que a pena a ser imposta no procedimento sumarissimo é proposta pelo Ministério Pdblico, com exame da
admissdo da acusagdo de forma judicial antes do arguido ser cientificado do requerimento ministerial). E, de
todos eles, afasta-se por ja ter pena preestabelecida, qualquer que seja o réu, qualquer que seja a causa de
aumento” (BRANDALISE, Rodrigo da Silva. A negociacdo de sentenca criminal e os principios
processuais penais relevantes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade
de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015. p. 151).
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3 LIMITES DA RENUNCIA AOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA
RELACAO PROCESSUAL PENAL CONSENSUAL

A Constituicdo Federal brasileira ndo regulamenta, expressamente, sobre a
possibilidade de rendncia aos direitos e garantias individuais.*® Assim, o desafio que se ergue
no presente capitulo é o de identificar se a atividade negocial penal implica em abdicacdo
valida as garantias constitucionalmente contempladas.

Percebemos um movimento legislativo tendente a ampliar as margens de consenso no
processo penal brasileiro. A diretriz sustenta-se na necessidade de obtencdo de solucdes
processuais adequadas, conjugando critérios de economia, celeridade e funcionalidade.

Para abordar os limites da rendncia aos direitos e garantias fundamentais na relacéo
processual penal devemos delimitar um padrdo, hora abstrato, de atividade consensual.
Afinal, € imprescindivel que seja a Lei a ditar os métodos e 0s percursos a serem praticados.
Elegemos, como paradigma de analise, 0 modelo que se deseja ver implantado no Brasil.!®
Nele realcam-se as seguintes caracteristicas: abreviacdo de rito; confissdo espontanea em
renuncia ao siléncio; abdicacdo ao direito de producdo de provas judiciais; submissdo a uma
aplicacdo imediata de pena (pena minima) em consenso sobre sentenca.

Para abordar se esse padrdo representa patente renuncia as garantias individuais, é

necessario, preambularmente, desnudar aspectos terminolégicos.
3.1 Renuncia, nao exercicio ou perda: aspectos praticos de uma distinco conceitual
N&o ha consenso entre os diversos autores quanto ao que se deve entender por

rentncia. Identificamo-nos com a definicdo exposta por José Reis Novais, que conceitua

rentincia como o “enfraquecimento voluntario de uma posicdo juridica individual protegida

% Sobretudo, dos preceitos constitucionais é possivel extrair alguns indicios Gteis. O artigo 5°, XI, da Carta
Magna, por exemplo, levanta hipotese expressa de admissdo de limitacdo a garantia fundamental de
inviolabilidade do domicilio, possibilitando a rentincia mediante consentimento do morador. Percebe-se que
0 consentimento do morador, muito antes de implicar em renGncia a garantia fundamental, indica
reafirmacéao do valor constitucional concernente a intangibilidade do domicilio. Ao consentir, expressamente,
0 adentrar no asilo inviolavel, o cidaddo reforca a sua liberalidade de usufruto de sua propriedade,
reafirmando os atributos de gozo. Advirto que esse enunciado constitucional ndo € indicativo patente de que
haja uma opcao, expressa e implicita, pela renunciabilidade de direitos e garantias constitucionais na ordem
brasileira. Obs.: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]”.

100 projeto de Lei n° 156/2009.
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por uma norma de direito fundamental, determinada por uma declaracdo de vontade do titular
que o vinculou juridicamente a aceitar o correspondente alargamento da margem de actuacéo
da entidade publica [ou privada] face as pretensdes que decorriam daquela posicdo”.**

A renuncia a um direito fundamental nem sempre se traduz em sua aniquilacdo, mas

sim na restricio da sua amplitude existencial. Canotilho'%?

propde a irrenunciabilidade do
ndcleo substancial do direito (que seria constitucionalmente proibido) e contempla a
possibilidade de limitacdo voluntaria ao exercicio (0 que entende ser aceitavel em certas
condicdes). A definicdo de Canotilho levanta a distingdo entre renuncia a direito fundamental
e a mera limitacdo voluntaria ao exercicio de alguns direitos.

103 identifica como caracteristicas dos direitos fundamentais sua

Jorge Miranda
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade, pelo que ninguém poderia ceder ou
abdicar da sua titularidade. Sobretudo, adverte que isso ndo significa “que 0s titulares néo
possam ou ndo devam aceitar a sua restricdo; ou que ndo possam, por sua vontade, suspender
o0 exercicio de alguns desses direitos”.

Devemos compreender a expressdo rendncia'® ndo como a supressio total do
principio constitucional que se espera ver aplicado, mas também na perspectiva do
enfraquecimento voluntario da posicao subjetiva do usufruidor da protecdo constitucional.

Neste trabalho, importa identificar se a pratica do consenso sobre pena, com
abreviacdo de rito, representa restricdo aos direitos e garantias constitucionais do réu, de
maneira a violentar a ordem processual penal constitucional.

Em uma pratica consensual, na perspectiva da Justica Negocial Penal, a pessoa que
renuncia a ‘dilagdo processual’ 0 fard porque espera obter um beneficio com o ato de
rentncia, beneficio esse que considera ser mais valioso do que a preservacdo do direito
fundamental em si mesmo (devido processo legal alargado).

A busca pela pena diminuta, contemplada na atividade negocial, se efetiva por uma

nitida ‘limitagdo’ da ampla defesa. Para gozar do prémio, o arguido se submete a um nitido

101 NOVAIS, Jorge Reis. Renlncia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Org.). Perspectivas
constitucionais — nos 20 anos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 285

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 464.

1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p.
384-385.

104" André Rufino do Vale subentende que se um direito fundamental, como o de ser submetido & jurisdi¢do
penal, ndo ¢ exercido, ndo se pode inferir que houve rentincia (VALE, André Rufino do. A eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004).
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enfraquecimento das posicdes individuais de direitos.'® Resta saber se essa afetagdo, em
enfraquecimento, é constitucional na ordem brasileira.

A doutrina'®, em desforco, distingue rentincia, perda e ndo exercicio de direitos
fundamentais. Em sintese, na rendncia teriamos um compromisso juridico de ndo recorrer ao
seu direito fundamental, ou seja, hd uma vinculacdo deste em ndo exercitar algumas
faculdades que integram seu direito. A perda ndo se trata de uma deciséo voluntaria, mas sim
de uma imposicdo externa e uma consequéncia imposta pela ordem juridica. Preceitua Crorie
que, “enquanto o enfraquecimento do direito é desejado na renuncia, nos casos de perda ja
n&o o ser4, ou, pelo menos, ja ndo depende da vontade do sujeitos”.%’

Quanto as hipdteses de ndo exercicio, trata-se de um posicao adotada sem vinculagao
do titular do direito, ou seja, a ordem juridica lhe permite exercer ou ndo uma faculdade. Ao
ndo exercer, cria-se uma situacdo de fato, sem que exista uma manifestacdo abdicativa do
direito. Na prética, isso implica na possibilidade de exercitar o gozo positivo do direito a
qualquer momento, desde que ndo tenha havido uma preclusdo consumativa.

Na renuncia, inexiste a possibilidade futura de se reivindicar o exercicio do direito,
uma vez que ha uma preclusao légica. Nao ha como se exercitar um direito ao qual vocé tenha
abdicado expressamente.

A bem da verdade, a ades@o ao consenso corresponde, em um primeiro plano, ao ‘nao
exercicio’ do contraditorio amplo. Sobretudo, fico com a incomoda sensacdo de que, ao ndo
exercer o direito, 0 réu acaba por renunciar a algumas prerrogativas constitucionais, como a
do direito de permanecer calado. Observe que a confissdo € requisito indispensavel para
alcancar o beneficio premial da reducdo de pena. Nao longe, podemos ver que havera a perda
de direito, como, por exemplo, o de produzir prova judicial apta a abalizar tese defensiva.

Sédo belas as distin¢Ges terminoldgicas expressas pela doutrina. Contudo, na pratica, o
consenso quanto a aplicagdo imediata de pena demonstra um inquestionavel ndo exercicio da

ampla defesa, que leva, subsequentemente, a rentincias'® e perdas de direitos. A rentincia ao

15 MAC CRORIE, Benedita. Os limites da rentncia a direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Coimbra: Almedina, 2013. p. 27.

106 NOVAIS, Jorge Reis. Renlncia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Org.). Perspectivas
constitucionais — nos 20 anos da Constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 273, 274, 291 e 333.

7 MAC CRORIE, Benedita. Os limites da rendncia a direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Coimbra: Almedina, 2013. p. 32-33.

198 A doutrina remete a distingdo entre rentincia a titularidade e rentncia ao exercicio de um direito fundamental.
A primeira forma de rentincia tem um viés definitivo, por isso ¢ proibida pela ordem constitucional vigente; a
segunda forma, ao contrario, tem um carater eminentemente provisorio, a qualquer momento o renunciante
pode reverter sua decisdo (VALE, André Rufino do. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004).
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contraditorio amplo dentro do plano negocial penal é constitucionalmente valida, desde que
respeitada a dignidade da pessoa humana.

3.2 Direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana no consenso penal

Exemplo contemporaneo da renunciabilidade ao contraditorio amplo é a Suspenséo
Condicional do Processo’®, beneficio aplicado aos crimes cuja pena maxima é menor ou
igual a um ano. Para a concessdo dessa benesse, o0 Ministério Pablico, ao oferecer a dendncia,
propGe a suspensao do processo por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime (presentes os demais requisitos que
autorizariam a suspensdo condicional da pena, circunstancias do artigo 77 do Cddigo Penal).
Aceita a proposta pelo acusado e por seu defensor, 0 Magistrado, ao receber a denuncia,
podera suspender o processo, submetendo o réu a periodo de prova, sob as seguintes
condigdes: | - reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; 1l - proibicdo de
frequentar determinados lugares; 11l - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacdo do Juiz; IV - comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades. O Juiz podera especificar outras condi¢bes a que fica
subordinada a suspensao, desde que adequadas ao fato e a situacao pessoal do acusado.

Percebam que, no pacto penal estabelecido na Suspensdo Condicional do Processo, o
acusado renuncia a instrucdo processual, abdica do contraditério amplo, perde o direito de
producdo de prova e submete-se a um periodo de prova (2 a 4 anos), condicionado ao
cumprimento de uma série de obrigagdes processualmente contempladas. Em troca, se
esquiva da possivel condenagio. E certo dizer que ha um ‘ndo exercicio’ do direito de ser
julgado, com renlncia a varias garantias constitucionais.

E preciso realcar que na Suspens&o Condicional do Processo ndo ha aplicacio de pena,
e sim cominacdo de obrigagdes e restricbes, cumuladas com a suspensdo do processo. O
Projeto de Lei n°® 156/2009 inaugura a aplicacdo imediata de pena em acordo sobre sentenca.
Nessa nova malha consensual, teriamos a prolacdo de uma sentenga penal condenatoria, com
todas as consequéncias que lhe sdo peculiares.

Assim, muito embora seja pacifico que a Suspensdo Condicional do Processo nédo

implique em abdicag&o violadora das garantias constitucionais, a discussdo do tema ‘rendncia

199 Artigo 89 da Lei 9.099/1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d4 outras
providéncias.
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aos direitos individuais’ ganha novo relevo quando da politica consensual resulta uma
sentencga condenatoria.

Em um processo eminentemente acusatorio, a instrucdo processual visa a dilacao
probatéria. E na audiéncia de instrucdo judicial que se viabiliza o exercicio da ampla defesa.
O processo € berco espléndido, onde repousa a presuncdo de inocéncia, e, por essa razao,
imp0de-se ao estado acusagdo o0 6nus da prova apta a ensejar a condenagdo. Nesse contexto,
poderia o réu abdicar da instrucdo e, subsequentemente, do direito de ser julgado? Até que
ponto 0 devido processo legal tradicional, com sentenca penal calcada em vasta dilacdo
probatéria judicializada, deixa de ser uma garantia do ‘homem’ para ser uma garantia ‘dos
Homens’ (sociedade)? O paternalismo Estatal deve defender o acusado ‘de si mesmo’'?,
protegendo, por conseguinte, a aplicabilidade da norma constitucional, vedando o consenso
sobre pena?

Ao negar a préatica negocial sob o fundamento de que ela representa ‘rentincia’ as
garantias individuais contempladas na constitui¢do, na pratica estaremos pondo em conflito a
autodeterminacdo do réu e a protecdo que o Estado faz da vigéncia e eficacia da norma
juridica constitucional.

Né&o decorre das normas de direitos fundamentais, em principio, o dever de proteger

bens juridicos contra o préprio titular do direito***

, OU seja, contra aquele a quem o direito
fundamental atribui o poder de disposicdo sobre tais bens juridicos.'*? O titular do direito,
contemplado pela ordem constitucional, € quem melhor compreende a preméncia de sua
exercitabilidade. A perspectiva individual do réu suplanta as aspira¢es do Estado quando o
tema € direitos e garantias individuais.

Acredito que ndo serd nem na ¢tica individualista do réu, tampouco na paternalista do
Estado, que poderemos entender os limites das garantias individuais. A compreensdo das
garantias constitucionais deve ser contemplada a luz da dignidade da pessoa humana, que
representa o fundamento para a prossecucdo de todas as finalidades constitucionais do

processo penal.

19 john Stuart Mill adverte sobre o alargamento indevido dos poderes da sociedade sobre o individuo (MILL,
John Stuart. Sobre a liberdade. Trad. Isabel Cerqueira. Mem Martins: Publicagfes Europa América, 1997.
p. 20-21).

11 Deve-se evitar ceder “a tentagdo de um paternalismo juridico em que se transfere para sociedade o encargo
de defender os titulares dos direitos contra as suas préprias vontades condutas” (Rui Medeiros e Jorge Pereira
da Silva, “Artigo 24”, apud MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa anotada Tomo 1.
Coimbra: Editora Coimbra, 2005. p. 263).

112 MAC CRORIE, Benedita. Os limites da rendncia a direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Coimbra: Almedina, 2013. p. 188.
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Tornar possivel o ndo exercicio do direito fundamental nos limites que a propria
Constituicdo estabelece consiste na devida manifestacdo daquilo que o direito fundamental
confere ao seu titular.

Importante ressaltar que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos aceita a hipotese de
renlncia (e seu ndo exercicio) sempre que isso comportar em determinada vantagem ou
beneficio ao seu titular**®, assim, ndo existe qualquer proibicio de que o acusado nio utilize

seus direitos processualmente garantidos.'**
3.3 Autodeterminacio e dignidade da pessoa humana nos acordos sobre sentenca

Os direitos fundamentais foram concebidos, inicialmente, como instrumentos de
contencdo do Estado opressor. Os direitos “nascem” da dignidade humana'®® e nela se
justificam. Dessa forma, ha& um tronco comum do qual todos os direitos fundamentais
derivam.

O conceito de dignidade humana ¢ aberto e tem concepgdo polissémica na doutrina.
Isso deriva ndo sé da sua amplitude, mas, acima de tudo, das multiplicidades de contextos em
que esse fundamento pode ser invocado.

Os direitos fundamentais compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres
humanos submetidos a determinada ordem juridica. Sobretudo, nenhum direito fundamental ¢
absoluto, afinal, ‘direito absoluto’ ¢ um contradi¢do em seus proprios termos.

O parametro orientador de aplicacdo das garantias fundamentais é a dignidade da
pessoa, critério unificador de todos os direitos do homem. A dignidade é um valor
constitucional que ilumina todo o ordenamento, orientando, especialmente, a atividade
consensual penal, atuando, a0 mesmo tempo, como piso protetivo minimo e norte a ser

seguido.

13 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordo sobre a sentenca em processo penal: o “fim” do Estado de Direito ou
um novo “principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto, 2010. p. 27.

114 UNIAO EUROPEIA, European Court of Human Rights. Grand Chamber. Case Hermi v. Italy (application
n° 18114/02), p. 24-25.

15 «Todo el orden juridico, el piblico y el privado, se funda en el respeto al valor absoluto de la dignidad
humana, como nucleo intangible e indisponible que debe ser preservado frente a cualquier agresion”
(BILBAO UBILLOS, Juan Maria. En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 336)
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De acordo com Ingo Sarlet**

, € no principio da dignidade da pessoa humana que as
qualidades intrinsecas e distintivas de cada individuo o fazem merecedor do mesmo respeito ¢
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que protege a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano.

O fundamento da dignidade da pessoa humana visa garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos.

Os direitos fundamentais, em geral, estabelecem direitos aos titulares, e, na contramao,
obrigacGes ao Estado e a terceiros. Ndo me parece correta a no¢do de que o individuo teria o
dever/a obrigacdo de exercitar um direito fundamental em desfavor de seu interesse pessoal.

A ligagdo comunitéria entre os individuos edifica a sociedade em que vivemos, mas as
aspiracdes da colonia ndo podem cercear 0 manejo individual das garantias, tampouco a
faculdade de ndo exercé-la. A ordem constitucional deve preservar a liberdade e a autonomia
que o cidaddo tem para exercitar sua individualidade.

Segundo Jorge Reis Novais,

da prépria dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia e de
autodeterminacdo individual — que integram e moldam de algum modo o cerne de
todos e de cada um dos direitos fundamentais — decorre o poder de o titular dispor
dessa posicdo de vantagem, inclusivamente no sentido de a enfraquecer''’, quando
desse enfraquecimento, e no quadro da livre conformacéo da sua vida, espera retirar
beneficios que de outra forma n&o obteria.**®

Ao abdicar da instrugéo processual para se ver inserido em uma politica premial penal,
0 arguido restringe alguns de seus direitos e garantias individuais na perspectiva de alcancar a
pena minima. Nesse sentido, a rendncia ao contraditorio amplo em submissdo a aplicagdo

imediata de penal é também uma forma de exercicio do direito fundamental.

116 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas em torno da relagio entre o principio da dignidade humana e os
direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira. In: BALDI, César Augusto. Direitos humanos na
sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 573.

17 Gomes Canotilho leciona no sentido de que, “de qualquer modo, a rentuncia a direitos fundamentais,
mesmo a admitir-se, pressupde sempre como conditio sine qua que o titular do direito dispunha sobre a
posigéo juridica de forma livre e autodeterminado. [...] (3) os direitos, liberdades e garantias, isoladamente
considerados, sdo também irrenuncidveis, devendo distinguir-se entre renuncia ao nucleo substancial do
direito (constitucionalmente proibida) e limitacdo voluntaria ao exercicio (aceitavel sob certas condi¢des) de
direitos; [...].” (grifos do autor). In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicio. 7. ed. Coimbra, Portugal: Livraria Almedina, 2003. p. 464.

118 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.
235.
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Temos, na politica premial, a maximizagdo de um direito fundamental (liberdade), na
perspectiva que se aplica uma pena premial (diminuta) ao réu. Nesse plano, o arguido dispde
de uma fracdo da propria liberdade, predispondo-se a se submeter a sancdo estatal. Perceba
que, ao se esquivar da maior sancdo (indefinida no plano abstrato), o réu expressa sua
autodeterminacdo, concebendo a rendncia ao contraditorio amplo como opgdo mais vantajosa.

A autodeterminagéo individual, decorrente do Estado de Direito, deve garantir ao
individuo a prossecucdo dos fins e objetivos que entende corresponder aos ‘melhores’ para
‘sua’ defesa no plano processual penal. Nessa senda, 0 exercicio ou a rendncia as garantias
constitucionais deve ser contemplado na perspectiva premial individual em que se insere o
réu.

Na atividade consensual ha inequivoca restricdo ao contraditorio, limitando a
producdo de provas e aniquilando o direito ao siléncio. Sobretudo, se a adesdo ao consenso
for benéfica ao réu, ndo havera dbices ao exercicio da politica premial. O réu é quem melhor
podera contemplar os beneficios e maleficios da aplicacdo imediata de pena. Valera a vontade
do acusado, manifestada por intermédio de seu defensor. O que deve ser apreciado é a

voluntariedade do consenso, visando evitar qualquer sorte de coacao.
3.4 A ameaca de pena severa e a coacdo na aceitacio do acordo

Ao aderir a via consensual o réu abdica de alguns significativos predicados de uma
ampla defesa. E indispensavel que o titular do direito compreenda sua posicdo juridica. Em
um acordo sobre sentenca a ren(incia reclama vontade “isenta de erro” e “inequivoca”.’** O
ponto de fissura sobre a integralidade da voluntariedade reside em saber o quao ‘livre’ foi o
CONsenso.

Até que ponto o beneficio premial implicaria em pressao significativa capaz de causar
a erosao da autodeterminacao do arguido?

E 6bvio que o consenso ndo germinara onde houver qualquer sorte de coagéo ilegal.
Podemos afirmar que a rendncia valida reclama dois requisitos especiais, quais sejam: a
pessoalidade e a voluntariedade da adeséo.

Antes de homologar o acordo e sentenciar 0 processo, 0 magistrado deve dirigir-se ao

réu certificando-se de que ele compreende a natureza de cada uma das imputacgdes que lhe séo

119 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 310; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. Coimbra: Almedina, 2003. p. 464.
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dirigidas e as consequéncias penais a enfrentar. O magistrado é o guardido dos direitos e
garantias individuais e seu contanto direto com o arguido assegura a pessoalidade do
consentimento.

De fato, a maior das criticas que se dirige ao acordo sobre sentenca € a de que ele é
suscetivel de constranger o acusado a assuncdo involuntéria de culpa ante o temor de ser
submetido a uma pena severa.'?

O poder coercitivo™ do sistema penal é uma das principais preocupacdes norte-
americanas na aplicacdo do plea bargaining. La a jurisprudéncia distingui a ameaga licita da

ilicita, visando auferir o caréter voluntério da guilty plea.'?

120 i . . . .
Vinicius Gomes de Vasconcellos menciona “estudo empirico realizado em conjunto por professoras de

direito e de psicologia, publicado em 2013 nos seguintes termos: em resumo, foram executados testes
voluntérios para uma suposta pesquisa de l6gica entre estudantes de uma universidade; durante a realizacdo
da prova, um estudante é acusado de trapaca (por ter copiado respostas alheias em tarefa individual),
sabendo-se que nada assim havia acontecido; diante disso, o supervisor oferecia ao suposto acusado duas
opgdes, reconhecer sua culpabilidade e ndo receber a gratificacdo pela realizagcdo voluntéria do exame ou
solicitar o envio do caso ao conselho de ética da universidade, que, em caso de condenacédo, advertiria o
aluno e imporia sangdo de comparecer a aulas de ética por um semestre. Dos 39 estudantes sabidamente
inocentes, 22 aceitaram a proposta de barganha, ou seja, 56% dos acusados, que com certeza ndo haviam
cometido o falsamente imputado, reconheceram a culpabilidade em troca de uma sangdo menos grave.”
(DERVAN; EDKINS, 2012, p. 28-33 apud VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica
criminal negocial: anélise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro.
S8o Paulo: IBCCRIM, 2015). O cenario proposto por Vasconcellos ndo congrui com o contexto em que é
efetivada a aplicacdo imediata de pena em acordos sobre sentenca. Primeiro, porque no processo penal o
arguido estara representado por defesa técnica, apta a contextualizar-lhe sobre a fragilidade das provas do
acusador; segundo, porque existird, no plano processual penal, uma base fatica que autoriza a acusacao (o
gue ndo é contemplado no experimento) e, por fim, no contexto processual penal havera, na presidéncia do
rito, um juiz togado, apto a proteger todas as garantias individuais do arguido, de modo que, enquanto no
exemplo dado o professor é o sujeito que confabula o engodo e exerce a pressdo, no processo penal o juiz se
mantém equidistante do problema e das partes, para poder dotar o réu de informacéo reais e verdadeiras,
aptas a outorgar-lhe o direito de autodeterminacéo inteligente.

Um de seus maiores criticos, Langbein chega a tragar um curioso paralelo entre a plea bargaining e a pratica
europeia medieval da tortura nos procedimentos criminais. Ele relembra que, entre os séculos treze e dezoito,
diversas leis autorizavam o emprego judiciario da coergdo fisica contra o acusado para dele extrair uma
confissdo de culpa. In: LANGBEIN, John H. Torture and plea bargaining. University of Chicago Law
Review, v. 46, p. 3-22, 1978.

Paradigmatico é o famoso estudo de Langbein. Nele, ensaia o0 autor estabelecer paralelismo entre a origem, a
funcdo e os elementos doutrinais do corpo de normas que regulava a tortura na Europa Continental entre os
séculos XIII e XVIII e a atual plea bargaining estadunidense. Entre muitos outros pontos, 0 autor realga,
nessa surpreendente abordagem, que tanto a regra da necessidade de duas testemunhas oculares do fato
criminoso para obter a condenagdo do arguido (na Europa Medieval) como a extrema complexidade do
julgamento por juri (nos EUA), consistindo, em si mesmas, garantias processuais contra condenacdes
injustas, tornaram praticamente inoperantes os respectivos sistemas. E o resultado, em ambos 0s casos, ao
invés de se traduzir numa espécie de “passo atras” ou a0 menos um “compasso de espera” para corretamente
redefini-los, traduziu-se em uma “fuga para a frente”, com a legitimacéo, respectivamente, da tortura ¢ da
plea bargaining, ambas visando uma declaracdo de culpa do arguido — hoc sensu, a confissdo dele — como
modo singular de ultrapassar os referidos obstaculos. Tudo se explica, segundo aquele especialista em
histdria do direito, porque “[...] existem limites intrinsecos para os niveis de complexidade e de garantias que
mesmo um povo civilizado pode tolerar. Se se excedem tais limites, e a capacidade repressiva do sistema
penal fica, por esse motivo, em perigo, o sistema respondera desenvolvendo subterflgios que ultrapassam a
lei formal.”. In: LANGBEIN, John H. Torture and plea bargaining. University of Chicago Law Review, v.
46, p. 20, 1978.
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Em Bordenkirsher v. Hayes'?, restou pacificado que o prosecutor no pode mentir
(bluff). Ele tem de ter “causa provavel” para acreditar que o arguido cometeu os crimes que
sdo objetos da sua “ameaca”.’® Nesse julgamento, a corte americana delimita uma linha
divisoria entre o overcharging e o bluffing (blefe). No blefe, a negociacéo é ilicita, porque nao
se assenta em elementos probatérios que a sustentem; na ‘sobrecarga de acusagdo’, O
Ministério Pablico superestima a conduta do réu, inflacionando a peca acusatdria em busca de
um acordo sobre a sentenca mais rigoroso. A Promotoria simplesmente anuncia a ameaca de
pena severa, supervalorizando o ilicito cometido. Interessante perceber que nas hipdteses de
overcharging, muito embora haja nitida imposicdo de pressdo ao réu pela deflagracdo de
acusacdo inflacionada, a corte americana subentendeu que a ‘coagdo’ ¢ licita, porque assente
em elementos probatérios reais.*?

Assim, quando o prosecutor norte-americano efetiva adequacao tipica, revestindo de
‘exagerada gravidade’ a conduta praticada pelo réu, ndo ha ilegalidade. Contudo, se a
promotoria blefa quanto a existéncia de prova ou quanto a propria existéncia do crime, com o
objetivo de coarctar o réu a aderir ao acordo sobre sentenca, resta inquinado o acordo de
nulidade ante a coacdo ilicita.

E importante observar que o modelo de justica negocial norte-americano visa a guilty
plea (declaracdo de culpa do arguido). Nos Estados Unidos da América, a atuacdo do
Magistrado somente se restringe a analisar se existe um base fatica para a acusacdo do
Ministério Pablico. **® No sistema norte-americano, o Ministério Plblico tem ampla
discricionariedade, decidindo quando, como e por quais crimes o acusado ‘sera’ OU Nnao
submetido a persecucdo penal. Poderd, inclusive, se recusar a negociacdo, ja que ela ndo é
assegurada constitucionalmente a nenhum cidadéo.

O modelo que se propde no Brasil (Projeto de Lei 156/2009, artigo 283, § 1° 1)
estipula, expressamente, que é requisito de validade do acordo a confissao, total ou parcial,

em relacdo aos fatos imputados na peca acusatoria. Nota-se substancial diferenca no modelo

123 Bordenkirsher v. Hayes 434 U.S. 357 (1978).

124 GOLDSTEIN, Abraham. The passive judiciary — prosecutorial discretion and the guilty plea. Baton Rouge
& London: Lousiana State University Press, 1981. p. 38.

125 De acordo com Cabezudo Rodriguez, o critério apontado — da exigéncia de que a ameaga esteja suportada em
material probatorio — é também o que, na generalidade dos tribunais superiores, marca o terreno do
admissivel e do inadmissivel no que diz respeito as ameacgas cuja efetivacdo é susceptivel de recair sobre
outras pessoas (amigos, familia etc.) que ndo o arguido. In. CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas. El
Ministério Publico y la justicia negociada en los Estados Unidos de Norteamérica. Granada: Editorial
Comares, 1996. p. 151.

126 ALVES, Paulo Vitor de Queirés. A validade da confissdo nos acordos sobre a sentenca em processo
penal. 2012/2013. 31f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito,
Universidade Lisboa, Lisboa, 2013.
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brasileiro'?’, uma vez que, para a aplicacdo imediata da pena, devera existir, previamente,
peca acusatdria lavrada e posta a disposicao do réu.

Nosso projeto de lei é extremamente prudente. A exigéncia legal de que a proposta de
consenso seja efetivada em observancia aos fatos descritos na dendncia sugere a observancia
ao principio da congruéncia, como a exigéncia de que a atividade negocial subsuma-se ao fato
descrito na peca acusatoria.

A peca acusatdria continuara a passar por um crivo de admissibilidade, atento a todos
0s requisitos da legislacdo processual (artigo 395 do CPP).*?

A denuncia contextualizara a defesa sobre os exatos limites da imputacdo que recai
sobre o arguido. Paralelo a dendncia estard o caderno probatério, que evitard tanto o

129 (adequacdo tipica supersaturada) quanto o blefe, ou seja, acusacdo desprovida

overcharging
de substrato probatorio minimo.

Ao impor a obrigatoriedade de deflagracdo da denuncia, outorga-se, sobretudo,
transparéncia ao ato negocial, uma vez que a denlncia contera a exposi¢do do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou os esclarecimentos pelos quais
se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.
Cientifica-se o réu sobre os limites da acusacao.

Légico que a obrigatoriedade de deflagracdo da denlncia ndo retira a
discricionariedade do Ministério Publico em aderir ou propor o consenso, em aplicacdo

imediata da pena.

27'No modelo norte-americano, a acusagdo é formulada ap6és a ocorréncia (ou ndo) de uma negociacao
satisfatoria. Por fim, o acusado é submetido a um juizo preliminar, ou a uma audiéncia preliminar, em etapa
denominada de arraigment, na qual serd informado do inteiro teor dessa acusacgdo, indictment, ou
information, a que foi submetido, com os delitos de que esta sendo acusado, devendo manifestar-se por uma
dessas declarac6es: culpado, guilty, onde assume a responsabilidade pelo delito; inocente ou ndo culpado, not
guilty, devendo ser submetido a julgamento. No nolo contendere ou no plea of non vult contendere ou plea of
no contest, ndo contesta 0s termos da acusacdo e ndo declara sua inocéncia nem sua culpa, admitindo os fatos
constantes da acusagdo, mas sem assumir a culpabilidade.

128 Art. 395. A denlncia ou queixa sera rejeitada quando: I- for manifestamente inepta; I1- faltar pressuposto
processual ou condicdo para o exercicio da acdo penal; ou Ill- faltar justa causa para o exercicio da acdo
penal.

12 RODRIGUES GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada -experiencias de derecho comparado.
Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 1997. p. 67-70.
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Com a denuncia colacionada nos autos, hd uma tripla garantia: 1) ordenacédo
limitadora do poder punitivo estatal; 2) protecdo do réu, no sentido de evitar o blefe; e 3)
escudo ao réu quanto ao efeito surpresa da acusacdo.™*

O modelo proposto no Brasil exige que a defesa técnica e o arguido apreciem as
condicGes do acordo sobre sentenca e contemplem a conveniéncia de adesdo. O critério é de
custo/beneficio. A voluntariedade sera confirmada na audiéncia judicial para homologacéo do
negocio penal.

E pessoal e personalissima a manifestacdo do réu no consenso sobre pena. Deve o
magistrado, antes de colher o consenso, narrar a sintese da pretensdo acusatdria e, por fim,
cientificar o réu das consequéncias legais inerentes a adesdo, descriminando a san¢ao imposta
na hipétese de aplicacdo imediata da pena. Isso garantird que o consenso seja nao so livre,
como consciente.**

Inexistindo margem de barganha sobre os limites de reducdo e, subsequentemente,
sobre o patamar da pena, deve o magistrado centrar esforgos em identificar a ‘liberdade’ do
consentimento. Preserva-se, assim, a autonomia do cidad&o.'** Se o juiz coarcta o réu a aderir
ao acordo sobre sentenga, realgando, por exemplo, a ‘certeza quanto a autoria e a
materialidade’, hd ndo s6 um prejulgamento da acdo penal, como também nitida coacdo ao
réu. A postura do magistrado deve ser neutra. Ainda, o magistrado poderéa facultar a palavra
ao Ministério Publico, o qual tem a faculdade de efetivar as adverténcias de praxe.

A critica que ndo se cala é a de que 0 medo da condenacdo pode levar o acusado a
assumir uma culpa indevida.

A prética negocial é cooperativa. E um ato complexo, no qual a conjuncdo das
vontades do réu, do advogado de defesa, do Ministério Publico e da magistratura levanta a

130 |mportante observar que, nos EUA, a Promotoria se preocupa com a maior ou menor consisténcia probatoria
do caso que tem em maos, de forma que é nesse particular que ele assentard o grosso da respectiva reflexao,
se disporéd ou ndo a negociacdo. Desse modo, a substancia das concessdes que esteja disposto a fazer crescera
na medida inversamente proporcional a inconsisténcia das provas que possua; ou, dito de forma mais enxuta,
nos ‘casos fracos’ (weak evidence cases) tendera a ser ‘generoso’, nos ‘casos fortes’ (Strong evidence cases
ou ainda, no jargdo judiciario, dead-bang ou slam-dunk) tenderd a conter essa generosidade. In:
ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea bargaining — aproximacao a justica negociada nos EUA. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 66.
“Finalmente, ¢ ainda importante apurar se houve um esclarecimento devido, na medida em que as ‘condigdes
informais’ podem ajudar a garantir a voluntariedade da renuncia. Aqui ndo se trata tanto da questdo de saber
se 0 consentimento é livre, mas sim esclarecido. Trata-se de aferir se foram criadas todas as condigdes ‘para
o individuo em causa dispor da informag&o necessaria, de modo a decidir como pleno conhecimento de causa
se pretende renunciar a um direito’.” (MAC CRORIE, Benedita. Os limites da rendncia a direitos
fundamentais nas relacfes entre particulares. Almedina: Coimbra, 2013. p. 134).
132 STURM, Gerd. Probleme eines Verzichts auf Grundrechte, p. 183-184 apud MAC CRORIE, Benedita. Os
limites da renuncia a direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Almedina: Coimbra, 2013.
p. 129.
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possibilidade de aplicacdo imediata da pena, todos igualmente responsaveis pela
sobrevivéncia da pratica negocial.

Incumbe a defesa, em consenso livre, identificar se a assuncdo de culpa representa
perfeita congruéncia com a responsabilidade do arguido. O advogado é o representante dos
interesses do acusado. Cada caso concreto serd merecedor de um juizo de adequabilidade e
conveniéncia. N&o raro, o advogado, mesmo ciente da culpabilidade de seu cliente, optara
pela instrucdo, confiante na fragilidade das provas da acusacdo, ou crente na forca de sua
defesa técnica, ou mesmo por vislumbrar a nulidade da prova processual. Nessas hipdteses,
podera se recusar a aderir ao acordo sobre sentenca. E um onus da defesa técnica interpretar
os maleficios e os beneficios do acordo.

Existe uma nitida diferenca entre coacdo e coercao ao réu nas aplicacfes imediatas de
pena. A coercdo representa uma coacdo legitima e juridicamente disciplinada que forca e
obriga o violador da lei a proceder contrariamente a sua vontade. Por seu turno, a simples
coacdo carrega, implicitamente, uma ideia de violéncia e constrangimento que nada possui de
legitimidade, alids, contrario sensu, viola a ordem juridica. Destarte, na aplicacdo da san¢édo
penal por acordo sobre sentenca incide a coercdo legitima do Estado, oriunda do proprio
ordenamento juridico. “Coercibilidade é, pois, uma possibilidade de agdo, ou a acdo efetiva,
assegurada pela forca e tendente, em caso de violagdo da norma juridica, a obter ora 0 mesmo
resultado que se obteria com sua observancia, ora um resultado inevitavelmente diverso, mas
sempre reparador da ordem juridica.”**

Concluindo, nos acordos sobre sentenca ndo ha coacdo***, mas sim coercdo & assungo
de culpa na busca de uma politica premial. A mera possibilidade de condenacdo a pena
corpulenta ndo insinua a existéncia de vicio de consentimento, na adesdo ao acordo sobre

sentenca.

133 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. v. 1, 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 165.

134 N&o constitui constrangimento ilegal a exigéncia formulada pelo Ministério Plblico, ainda na fase
investigativa, de que a delacdo seja confirmada em juizo para fins de produgdo de efeitos, até pelo fato de que
decorre de consequéncia legal, na medida em que a colaboracdo deve acontecer nas duas etapas —
investigativa e processual. Ademais, o beneficio em tela exige, para a sua configuracdo, diversos outros
requisitos, ndo apenas a delacdo, na medida em que ela ndo constitui direito subjetivo do arguido (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 35.484-RS, p. 7).
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3.5 A busca da verdade e a aplicacio imediata de pena

1% o aresto condenatdrio evoca

Enquanto a sentenca absolutoria dispensa ‘certezas
prova suficiente e apta a estruturar uma fundamentacédo judicial I6gica, na qual prevaleca a
‘verdade’. A apuracdo da verdade tem a finalidade de reconstituir, da maneira mais real
possivel, o fato ocorrido, de modo a possibilitar a melhor formacéo da conviccédo do julgador.

Santos™®

adverte que, no processo penal, a verdade foge da convencao das partes e
entra na seara da razdo, quando se destacam, na sua construcdo, a légica, a racionalidade e o
nexo de causalidade a priori. Essa concepcao tradicional de verdade ignora os resultados
alcancados nos mecanismos de diversao.

O processo penal sempre exaltou a busca pela verdade real, isenta dos elementos
politicos, ideoldgicos, axioldgicos e dos demais elementos culturais que pudessem, de alguma
forma, contaminar a sua natureza. Todavia, a propria formalidade legal do método acaba por
ser a razdo da contaminacdo da verdade. A formalidade do processo permite que elementos
estranhos aos fatos sejam trazidos aos autos, ao passo que impede, no mesmo talante, que
alguns fatos sejam considerados pelo julgador (prova contaminada). A formalidade dos ritos
acaba por levantar uma ‘verdade processual’, e ndo uma verdade real.

A instrugdo processual exaustiva, com contraditério amplo, ndo representa fonte
sagrada da verdade absoluta. Admitir que apenas a decisdo judicial decorrente do rito
‘ordinario’ seja capaz de sacralizar ‘justo julgamento’ coloca o Estado em um papel estatico
de intransigéncia.

A experiéncia contemporanea demonstra que a Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados
Especiais Criminais) e outras mais recentes (Lei dos Crimes Ambientais, por exemplo)
apontam alternativas para a resolucdo do conflito penal. Métodos de diversdo — como
composicdo, transacdo e suspensdo do processo — se consolidam como modalidades de
prestacdo jurisdicional penal. Nessas legislagdes sdo oportunizadas alternativas processuais
aptas a alcancar resultado justo, o que reafirma o valor da norma penal. Logicamente, o
resultado é, muitas vezes, diferente daquele a que a instrugdo processual exaustiva chegaria. A

diferenca metodoldgica de processamento do feito com incremento de politicas premiais e

135 Art. 386 do Codigo de Processo Penal. “O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconheca [...] II - ndo haver prova da existéncia do fato; [...] VII - ndo existir prova suficiente
para a condenagao”. Para sentenca absolutoria basta a incerteza ou a propria insuficiéncia da prova.

1% SANTOS, Pedro Sergio dos. Direito Processual Penal e a insuficiéncia metodoldgica: a alternativa da
mecanica quantica. 1. ed., 2. reimpr. Curitiba: Editora Jurua, 2007.
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despenalizantes consolidam outra modalidade de ‘verdade processual’: a verdade em
consenso sobre pena.

Quando estdo em causa as ‘verdades das decisdes judiciais’, esta igualmente em causa
o conceito de “fundamentacdo”, ou seja, a exposicdo dos motivos justificativos da direcdo da
decisdo penal. O legislador brasileiro (artigo 381, Ill, do Cddigo de Processo Penal), verbi
gratia, pede que da fundamentagdo conste a “indicacdo dos motivos de fato e de direito em
que se fundar a decisdo”. O ‘indicar’ nada mais é do que “demonstrar as razdes, 0s motivos, 0
‘fundo’ onde assenta uma determinada escolha”. " A legislacdo ndo contempla a
essencialidade da certeza ou verdade para existéncia da sentencga penal condenatdria.

Em um juizo de davida (in dubio pro reo) ergue-se a absolvicdo, ndo em apologia a
verdade, mas sim para extirpar a possibilidade de injustica condenatoria. N&o raro, da davida
processual surgem absolvicdes vergonhosas e infames, mas que preservam os direitos e
garantias constitucionais exaltados por nossa carta.

Nessa perspectiva, podemos concluir que ndo existe uma dicotomia entre certeza e
duvida na analise fatica processual, 0 que temos sdo ambivalentes concep¢oes de ‘verdade’.
Todo juiz julga em nome de uma busca obsessiva pela verdade, que é, ndo raro,
completamente especulativa. A parte, ndo diferentemente, quando efetiva a admissédo de um
contexto fatico executa uma valoragcdo normativa, sujeita as paixdes naturais da condicdo de
interessado processual. Assim, a percep¢cdo do mundo natural, mesmo que seja sob fato
incontroverso, recebe umbilical valoracdo juridica. Podemos constatar que ‘fato, valor e
norma’ sdo percebidos de formas distintas nas perspectivas juridicas dos sujeitos processuais.

Reale!®

chega a afirmar que um fato nunca ¢ isolado, mas ‘um conjunto de circunstancias’
ligadas a um nicho social, historico e valorativo.

O ‘homem’ j& confundiu, historicamente, verdade com religido e hoje parece enlear o
tema verdade com a extensdo da formalidade. Ha bem pouco tempo a verdade processual era
obtida por meio de juramento, compromisso sagrado do homem com Deus. Beccaria®®, nos
idos de 1764, ironizava a exigéncia de juramento de verdade, como substrato probatério para

julgamento do réu. Afirmava Beccaria que:

uma contradicdo entre as leis e o sentimento natural dos homens nasce dos
juramentos que se exigiam dos réus, para que seja um homem veraz, quando seu
maior interesse € mentir; como se 0 homem pudesse jurar, com sinceridade,

137 |LOPES, José Anténio Mouraz. A fundamentacdo da sentenca no sistema penal portugués: legitimar,
diferenciar, simplificar. Coimbra: Almedina, 2011. p. 149-152.

1% REALE, Miguel. Teoria tridimensionalista do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 57.

139 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martin Claret, 2001. p. 78.
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contribuir com a propria destruicdo; como se a religido ndo se calasse, na maioria
dos homens; quando fala o interesse.

Afirmar que a instrugdo processual € indispensivel para o levante da ‘verdade
fundante’ ¢ ilusdo. No prefacio da primeira edigdo da Critica da Raz&o Pura, Immanuel Kant
menciona que “a religido, por sua santidade, e a legislacdo por sua majestade, querem se
subtrair a razdo, mas, que neste caso, provocam contra si uma justa suspei¢ao”. 190 A
formalidade extrema (instrucdo processual) ndo é garantia de existéncia de um exame critico
apto ao alcance da verdade real.

O Projeto de Lei 156/2009 (Sendo Federal), que lanca a possibilidade de aplicacéo
imediata de pena, coloca o0 juiz em um estado timido e passivo quanto a iniciativa de buscar a
verdade. Se antes ele exercitava poderes de instrugdo, questionaveis e passiveis de acentuada
critica, na perspectiva consensual ele se contenta com a verdade das partes.

O Brasil optou, no rito ordinario, pela presenca de um juiz ativo e participativo'*, o
que ndo elide a possibilidade do préprio sistema normativo se excepcionalizar, ou seja,
edificar alternativas de rito. Foi o que aconteceu com a Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados
Especiais Criminais) e € o que pretende edificar o Projeto de Lei 156/2009. O negdcio sobre
sentenca busca uma verdade pelo consenso.

Na busca pela verdade consensual sobrevive um intenso “duelo intelectual”.**? Ha,
inequivocamente, uma disparidade entre o Ministério Publico e o imputado no que diz
respeito a habilidade de obtencdo de provas. Contudo, ao se conferir ao arguido, no
predmbulo do procedimento, o conhecimento acerca das armas do adversario, viabiliza-se a
ele dupla possibilidade: 1) sujeicdo a verdade contida na denuncia; 2) opcdo de duelar,
ideologicamente, durante a instrugdo processual, na busca de outra verdade. E a defesa que
define a ‘verdade’ vigente no processo penal, pois tem a op¢ao de aderir ou ndo ao ‘consenso
sobre pena’.

A ‘justica’ penal ndo serd encontrada em uma ‘“certeza” semantica. Ferrajoli admite

que nao ha provas suficientes em todas as instrugdes, mas concebe o “rito burocratico” como

10 K ANT, Immanuel. Prefacio & primeira edicdo da Critica da razdo pura. In: Textos seletos. Trad. Raimundo
Vier. 3. ed. Petropolis: Editora Vozes, 2005. p. 15.

41 A posicdo de um juiz frente & apuragdo da verdade depende, em muito, do sistema processual penal em que
ele se acha incurso. Enquanto nos Estados Unidos da América temos um modelo adversarial, dotado de um
juiz passivo, na civil law ha um modelo de investigagdo oficial, destinado a busca da ‘verdade’. No sistema
adversarial a forca reside nas partes, que sdo praticamente donas da relacdo processual, €, no outro lado (de
investigacdo oficial), o juiz esti no centro do sistema, sendo o dono de poderes instrutérios, vocacionados a
busca da verdade.

2 Em linhas gerais, a ideologia dominante no common law aponta para a crenca na “fight theory of truth”, na
qual as partes exercitam um comportamento adversarial, frente a interpretacdo das amplas informacGes que
tem a disposicao.



67

99 143

uma forma de alcancar ‘elementos seguros que gerem certeza processual. Arremata

observando que ‘“se uma justica completamente ‘com verdade’ constitui uma utopia, uma
justica completamente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade”*.

Concebemos que ndo sera no rigor linguistico e procedimental que se garantira o
sucesso cientifico e o alcance da ‘verdade’ no direito processual penal.**®

Nao hé verdade no processo, ha ‘verdades’ a serem contempladas. A verdade
processual € uma verdade por utilidade, ou seja, uma verdade pragmatica sustentada para
fundamentar uma manifestacdo de poder.

Os acordos sobre sentenca esquivam-se do contraditdrio acirrado e, neles, a verdade
resulta de um consenso entre as partes. Do acordo surge uma verdade l6gica, fruto de uma
‘base fatica’.*®

Alschuler” adverte que a jurisprudéncia norte-americana ndo tem consenso sobre 0
nivel de certeza (densidade da base fatica) necesséria para o acordo. Assim, enquanto umas
cortes exigem a “probability-of-guilt standard” (probabilidade de culpa), outras demandam
apenas uma “significant evidence that the accused was involveld or implicated in the offense”
(significativa evidéncia de que o acusado estava envolvido ou implicado com a ofensa).

O objetivo do processo penal nunca foi a demonstracéo da verdade, mas sim a fixacéo

da responsabilidade. Tanto é que a lei ndo estabelece a forma como a verdade se faz, mas

13 FERRAJOLI, Luigi. Patteggiamento e crisi della giurisdizione. Questione Giustizia, Milano, n. 2, p. 135,
1989.
FERRAJOLI, Luigi. Patteggiamento e crisi della giurisdizione. Questione Giustizia, Milano, n. 2, p. 45,
1989.
“A desordem, que nasce da rigorosa observéancia da letra de uma lei penal, ndo se compara com as desordens
gue nascem da interpretacdo. Tal momentaneo inconveniente leva a correcéo facil e necesséria das palavras
da lei, causa incerteza, mas impede a fatal licenca da razdo, da qual nascem as arbitrarias e venais
controveérsias. Quanto um codigo fixo de lei, que devem ser observadas ad litteram, s6 deixa ao juiz a
incumbéncia de examinar as acdes dos cidaddos e de julga-las de acordo ou ndo com a lei escrita; quando a
norma do justo e do injusto, que deve guiar tanto os atos dos cidaddos ignorantes como os dos filésofos, ndo
é questdo controvertida, mas de fato, entdo os suditos ndao estdo sujeitos as pequenas tiranias de muitos, tanto
mais cruéis quanto menor € a distancia entre quem sofre e quem faz sofrer; mais fatais do que a de um sg,
porque o despotismo de muitos somente é corrigivel pelo despotismo de um sé e a crueldade de um déspota é
proporcional ndo a forca, mas aos obstaculos... Estarei preparado para tudo temer, se o espirito da tirania for
consoante o espirito da leitura.” (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret,
2001. p. 34).
Em vaérios Estados Americanos é exigido ainda, como requisito da validade da guilty plea, a existéncia de
uma “base fatica” que sustente a declaragdo de culpa, requisito que, de todo o modo, néo € considerado como
constitucionalmente imposto (MacCarthy v. United States, 394 U.S. 459 (1969), p. 465). Extrema é a
jurisprudéncia dos Tribunais novaiorquinos, os quais admitem a declaracdo de culpa relativa a delitos
inexistentes ou em relacdo de contradi¢do ldgica com os fatos indiciados. Sobre isso, ver GOLDSTEIN,
Abraham. The passive judiciary — prosecutorial discretion and the guilty plea. Baton Rouge & London:
Lousiana State University Press, 1981.
147 ALSCHULER, Albert W. The defense Attorney's Role in plea bargaining. Yale Law Journal, v. 84, p. 1293,
n. 313, 1975.
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determina como ela ndo se faz. Assim, a verdade admitida em uma ag&o penal é uma verdade
limitada pela propria formalidade do processo.*® Uma verdadeira verdade por utilidade.

O negdcio penal surge nesse paradigma. O Estado laceia, restringindo a sua pretenséo
punitiva; enquanto isso, o individuo abre mdo da ampla resisténcia a persecucéo estatal. E um
processo simbidtico, uma vez que 0 negdcio so se aperfeicoa com a concordancia de todos 0s
sujeitos processuais. A colaboragdo do réu (confissdo) é agraciada por politica premial, com
subsequente aplicacdo imediata de pena em abreviacdo de rito.

Da légica das partes surge uma verdade l6gica**®, chamada consenso. Ela atende as
reivindicagdes da sociedade, representada pelo Ministério Publico, e do réu, representado por
seu advogado.

Ao dispensar a ‘logica’ do conflito, a verdade pelo consenso nao se reveste de menos
‘verdade’. Edifica-se um novo parametro de construcdo da ‘verdade processual’, preservando,
sobretudo, a intima convic¢do do magistrado, uma vez que ele pode se opor a0 processo
homologatdrio do acordo sobre sentenca.

Aquele que resolver trilhar o rito do processo trazendo as costas a ‘mochila da
verdade’ arcara com um fardo insustentavel, pois ele carrega uma concepcao valorativa
unilateral acerca de um fato ocorrido. Se essa sera a verdade do magistrado, s6 a sentenca
penal dird. Nem no consenso, nem no litigio extremo se alcanca uma verdade inequivoca,
também denominada de verdade real. A ‘juridifica¢do’ da verdade, por si s6, ja ‘furta-lhe’ a
esséncia. Nos acordos sobre sentenca, o discurso coletivo entre acusacdo e defesa converge

|3150

para 0 nascimento da maior das verdades: a ‘verdade consensual’**®, que é a pedra angular**

da Justica Negocial Penal.

%8 por exemplo, as proibicdes de provas sdo regras que ponderam os interesses sociais de efetivacdo do
processo penal, limitam a verdade na perspectiva de que impede a valoracdo de prova obtida com violacdo
aos direitos individuais. In: BRANDALISE, Rodrigo da Silva. A negociacdo de sentenca criminal e os
principios processuais penais relevantes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) —
Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015. p. 169-170.

MORAES, José Magno Linhares. A verdade e o consenso no direito. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
20, n. 4319, 29 abr. 2015. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/38498>. Acesso em: 8 out. 2015.

O processo ndo necessita ver buscada a verdade em sua forma mais real, mas ele admite uma verdade que se
encaixe dentro daquilo que foi proposto pelas partes. Assim, é possivel que a verdade seja pactuada entre
aqueles que se interessam por sua demonstracdo. DAMASKA, Mirjan. Negotiated justice in international
Criminal Courts. In: THAMAN, Stephen C. (Org.). World plea bargaining: consensual procedures and the
avoidance of the full criminal trial. Durham: Carolina Academic Press, 2010. p. 93.

Nas construcBes antigas, a pedra angular era a pedra fundamental, a primeira a ser assentada na esquina do
edificio, formando um angulo reto entre duas paredes. Servia para definir a colocacdo das outras pedras e
alinhar toda a construcdo. A pedra angular é o elemento essencial que da existéncia aquilo que se chama de
fundamento da construcéo.
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4 CONFORMIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO NEGOCIO NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO: A PONDERACAO DOS VALORES
CONSTITUCIONAIS EM ‘JOGO’

A pratica negocial levanta um aparente conflito ideolégico de valores constitucionais.
E inegavel que principios como culpa; devido processo legal; ampla defesa; prova; ndo
autoincriminacdo e outros contrastam com a possibilidade de aplicacdo imediata de pena em
abreviacdo de rito.

Em dissertagdo vencedora do 19° Concurso de Monografias do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Vasconcellos'®* amaldicoa a ampliacdo das margens de
consenso. Ele identifica patente violacdo de principios constitucionais, abordando a
coercitibilidade da pratica consensual. Em uma pegada garantista, exalta a protecdo do
individuo, anunciando impossibilidade de renuncia aos direitos e garantias processuais.
Deseja, por fim, que, diferentemente do cendrio estadunidense descrito por George Fisher™:,
a barganha ndo triunfe no processo penal brasileiro.

Vasconcellos ignora a autodeterminacdo do individuo e exalta o rito ordinério,
insensivel as possibilidades de flexibilizacdo do processo. Ritos abreviados, contemplados
pela norma, também representam acepcdes de um devido processo legal.*>*

Para inferir a conformidade juridico-constitucional da ampliacdo das margens de
consenso no processo penal brasileiro, seremos convidados a contrastar ou harmonizar 0s
principios em ‘conflito’. Certamente deverd ser submetido o principio de menor relevancia ao
de maior valor social.

Se partirmos do pressuposto de que o negocio penal aplica nitida constri¢cdo de alguns

principios constitucionais, devemos levantar dois questionamentos: 1) ha mitigagdo ou

152 \/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 209-220.

153 FISHER, George. Plea bargaining's triumph — a history of plea bargaining in America. Stanford: Stanford
University Press, 2003. p. 13-39.

> Nos EUA, a sujeicdo ao plea bargaining (rentncia & instrugio e ao julgamento ordinario) representa o
exercicio da autonomia da vontade (waive of rights). Enquanto o due process of law é encarado, nos EUA,
como direito do cidaddo e, portanto, renunciavel (v.g., quando reconhece culpa e renuncia ao direito a ser
julgado pelo Juri), no Brasil o devido processo legal, embora também enunciado como direito/garantia,
assume caracteristicas de ‘dever’ do Poder Publico, irrenunciavel pelo individuo. Nos Estados Unidos da
América e no Brasil, o Estado desempenha papéis distintos na defesa dos direitos dos cidaddos: em linhas
gerais, enquanto naquele pais valoriza-se a autonomia individual, mantendo-se o Estado em posi¢do de
retragdo relativa a esfera particular, no Brasil espera-se uma tutela estatal por vezes excessiva.
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abolicdo do principio constrito? 2) Em nome de qual beneficio social e valor constitucional se
aplicou a suposta constricao?

A analise da constitucionalidade da ampliagdo da margem de consenso perpassa pela
individualizagdo (valoragdo) dos principios constitucionais em ‘conflito’.*>® Daniel Sarmento
busca equacionar uma férmula matematica para equalizar a proporcionalidade, preconizando
que “o nivel de restricdo de cada interesse serd inversamente proporcional ao peso especifico
que se emprestar, no caso, ao principio do qual ele se deduzir, e diretamente proporcional ao
peso que se atribuir ao principio protetor do bem juridico concorrente”.**®

O grande problema é que, se houver equivocada interpretacdo dos valores
constitucionais em jogo na aplicacdo da pratica negocial podera, por consequéncia légica,
existir desacerto quanto a constitucionalidade do instituto.

Na Otica dos criticos, a abreviagdo de rito restringe a ampla defesa, violando o devido
processo legal. Na prética, qualquer advogado convidado a interpretar um processo no qual
houve condenacdo consensual langara um pensamento simplista: se identificar que o arguido
poderia ter sido absolvido, conclui que a pena minima Ihe é prejudicial, sobretudo, se percebe
que a condenacdo a pena severa era inevitavel, aplaudird o negdcio sobre sentenca.

O Ministério Publico sera imerso em um complexo subjetivismo. Podera optar pela
barganha (pugnando pela aplicacdo de pena minima), entretanto, estara passivel de sofrer
severas criticas da sociedade (vitimas, veiculos de comunicacdo etc.), que nem sempre
entende 0 ‘custo beneficio’ da politica premial. Para evitar o ‘decisionismo abstrato’, a
Promotoria deverd fundamentar, racionalmente, a preferéncia logica entre conceder o prémio
ou instruir exaustivamente o processo na busca de sancdo expressiva. A pratica levara a
consolidacdo de uma cultura e ideologia ministerial, que devera estar atenta aos reclames
sociais. E do ‘povo’ e para o ‘povo’ que emana a prerrogativa de poder do Ministério Publico.

A Justica Negocial convida o processo penal a contrapor valores como formalidade
versus celeridade. Para fundamentar a preferibilidade de um principio ao outro, as razdes
elencadas podem ser, a titulo de exemplo, a intenc¢éo original do legislador, as consequéncias

benéficas de certa decisdo ou as opinides dogmaticas e jurisprudenciais.

15 Cf. Tocker, 1974, p. 626-627 apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas, interceptaces
telefonicas, ambientais e gravacdes clandestinas. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
67

1% SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2000. p. 104. Olhar, também, SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais
no direito comparado e no Brasil. In; BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacio constitucional
— ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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Ao contemplar a pratica negocial, o legislador efetiva um prévio juizo de
conveniéncia, inaugurando nova politica de persecucdo penal. Logico que, como todo ato
normativo, haverd lacunas a serem preenchidas pela doutrina e pela jurisprudéncia,
individualizando, em cada caso concreto, a preponderancia e 0 respeito aos valores
constitucionais contemplados pelo constituinte originario.

As criticas a préatica negocial sdo irbnicas, pois 0 consenso sobre sentenga penal da
efetividade ao direito de liberdade do cidaddo. Ao se submeter a menor sancdo (politica
premial), o réu minimiza os aspectos deletérios da pena severa que lhe poderia ser imposta.
Sobrevivem todos os outros valores constitucionais (ampla defesa, devido processo legal etc.),
dando-se prevaléncia ao direito de maior valor (liberdade). Se, em um plano abstrato, fala-se,
a principio, na restricdo do contraditério ou mesmo na rendncia a instrucdo probatoria, no
plano real ha a maximizacéo do direito de liberdade. E nitida a preferéncia Iogica pelo valor
constitucional de mais realce.

Quanto aos direitos e garantias individuais restringidos, observamos que nenhum
direito fundamental € ilimitado, visto encontrar os seus limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna (principio da relatividade ou convivéncia das liberdades

pUblicas). A teoria da proporcionalidade™’ é

um instrumento atil de ponderacédo, sobretudo
entre o interesse particular vulnerado e o interesse estatal na persecucao consensual.

A prética negocial consolida uma perspectiva benéfica ao cidaddo, o que ndo isenta o
estado persecucao de obedecer a forma processual e as garantias constitucionais.

Sabemos que a invocacdo ideoldgica do principio da proporcionalidade tem
constituido a valvula de escape das agéncias judiciais para atender os reclames “da lei e da
ordem”, acolhidos pelo senso comum com a aparéncia de que atuam de acordo com a sua
finalidade constitucional, fulminando, dia a dia, a eficicia dos direitos e garantias tdo
duramente conquistados ao longo da histéria. De fato, ndo podemos permitir que o argumento
ideologico da economia processual, celeridade e racionalizacdo do processo justifique o
aniquilamento da forma. Assim, se é na formalidade do rito que o réu desempenha seu direito
de defesa, ha de existir estrito pardmetro legislativo para a aplicacdo dos acordos sobre

sentenca.

170 principio da proporcionalidade nasce no direito americano, no qual é conhecido como principio da
razoabilidade, mas atinge o seu &pice no direito aleméo, VerhaltnismaBigkeitsgrudsatz. Tanto o direito
americano como 0 alemdo ddo a esse principio fundamentos distintos: neste, ele se funda no estado
democratico de direito; naquele, no devido processo legal, no que foi seguido pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro no julgamento da ADIN 958-3/RJ. In; BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacao
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
348.
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Canotilho*®®

adverte que a norma constitucional ¢, simultaneamente: (1) uma norma
de garantia, porque reconhece e garante determinado ambito de prote¢do ao direito
fundamental; (2) uma norma de autorizacdo de restrigdes, porque autoriza o legislador a
estabelecer limites ao ambito de protegdo constitucionalmente garantido. E o que ocorre na
pratica negocial, uma liberdade de conformacdo™®, ou seja, a coabitacdo harménica de
valores constitucionais.

A Constituicio ndo é uma simples folha de papel‘®®. Quando o constituinte prevé, no §
4° do artigo 60, que ndo podem ser objeto de deliberacdo as propostas de emenda tendentes a
abolir os direitos e garantias individuais, impde-se uma prote¢do ao nucleo essencial desses
direitos.*® Mesmo em um modelo de justica negocial premial, a restricdo aos direitos e
garantias individuais ndo podera ser tdo profunda a ponto de torna-los verdadeiras conchas
vazias.'®?

Percebemos que as excecOes ao principio da legalidade sdo consequéncia do principio
constitucional da proporcionalidade, ou seja, da ideia de que em alguns casos especificos é
possivel abreviar o rito em nome da maior funcionalidade do processo. Celeridade, economia
processual, racionalizacdo da persecucdo penal sdo virtudes que otimizardo a vertente
eficientista do processo penal. Os acordos sobre sentenca tém a possibilidade de resgatar a
credibilidade do sistema de prote¢do constitucional-penal, evitando a proteg¢do deficiente ou
insuficiente (untermassverbote).

A ampliagdo das margens de consenso no processo penal brasileiro preserva o nucleo

axiolégico do nosso sistema juridico: 0 respeito a dignidade da pessoa humana. %3

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 788.
19 Liberdade de conformagio (liberdade de defini¢do). In: DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria
geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 152.
160 Cf. PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. Limites a prova no processo penal: relagdo de poder e
ponderacdo de interesses no Estado Democratico de Direito. 2006. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Goias, Goiania-Goias, 2006. p. 28.
Foi o que reconheceu o Supremo Tribunal Federal, ao contemplar que as “limitagdes materiais ao poder
constituinte de reforma, nao significa a intangibilidade literal dos direitos e garantias individuais, mas apenas
a protecao do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservagdo neles se protege”. STF, Pleno,
ADIn 2024/DF, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJe de 21.06.2007.
Como adverte o professor Dimitri Dimoulis, “é proibido proibir o exercicio do direito além do necessario”
(apud TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 530).
Brandalise observa que é importante trazer que a aceitagdo ou a recusa do prémio ndo pode estar subordinada
a um so principio de processo penal, pois deve considerar a pluralidade de interesses e principios que estdo
apresentados na discussao, a finalidade do sistema penal, mas sempre com a compreensao de que a mesma
proporcionalidade pode ser afastada se ela mesma for prejudicial aos interesses do réu (BRANDALISE,
Rodrigo da Silva. A negociagdo de sentenca criminal e os principios processuais penais relevantes. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa,
Lisboa, 2015. p. 130).
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Testemunharemos o triunfo do negécio penal, exatamente por que ele ndo se esvazia™®*, mas
sim dinamiza a coexisténcia dos direitos e garantias individuais. Assim, nos casos em que nao
se verifique interesse publico na persecucdo, poderemos obter, em préatica premial (reducédo de
pena), a estabilizacdo da norma e a defesa dos bens juridicos, sendo possivel a atenuacdo da

legalidade processual.

4.1 Abreviagoes de rito e o devido processo legal

Em termos processuais, 0 principio do due process of law consiste no conjunto de
garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades
e poderes processuais €, de outro, sao indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigéo.

O principio do devido processo legal € uma conquista supralegal da sociedade sobre o
Estado, cuja implementacdo € confiada ao Judiciario e ao Ministério Publico, depositarios
fieis das liberdades publicas.*®

A garantia do devido processo legal ndo serve apenas aos interesses do réu como
direitos publicos subjetivos (poderes e escudos processuais), mas configura, antes de tudo,
instrumento de salvaguarda do préprio processo.

A doutrina®®®

tem muita dificuldade em conceituar o devido processo legal e precisar
0s contornos dessa garantia, pois ele detém amplitude indeterminada e que, a bem da verdade,
ndo interessa determinar. Assim, constitui auténtica “garantia inominada e nao delimitada”.

Toda ofensa a um direito fundamental corresponde, via reflexa, a prépria ofensa ao
devido processo legal, razdo pela qual a clausula corresponde a verdadeiro estandarte da
democracia (Calder v. Bull, ocorrido em 1798).*

Se, por um lado, o devido processo legal é fator legitimante do exercicio da jurisdicéo,
por outro, a ritualizacdo judicial é, por vezes, verdadeira cerimdnia degradante que submete o
individuo a toda sorte de constrangimento e temor. N&o raro, a burocracia processual e a

procrastinacéo da resposta estatal sdo fardos que ‘penalizam’ o réu.

184 Grundgesetz (Lei Fundamental Alema), cujo artigo 19, 2, dispde que “[e]m nenhum caso pode um direito
fundamental ser desrespeitado em seu nicleo essencial”.

185 Cf. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
Constituicao do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 26.

186 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrine; DINARMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 75.

%7 Cf. Em Carlos Roberto de Siqueira Castro a manifestacdo é reproduzida (CASTRO, Carlos Roberto de
Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil. Rio de
Janeiro: Forense, 1989).
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Nessa perspectiva reside uma inquietacdo em identificar se a supressdo da audiéncia
de instrucdo e julgamento, com a sacralizacdo do julgamento antecipado da lide penal,
poderia representar patente violacdo do devido processo legal.*®

Na atividade consensual, o contraditério e a ampla defesa sdo concentrados. E na
adesdo (ou no dissenso) ao acordo que a defesa exercita toda sua pretensdo. N&do podemos
minimizar a importancia da audiéncia de instrucdo e julgamento, mas sim perceber a sua
inutilidade frente ao consenso. O Negocio Penal dilui o conflito e pacifica os pontos
controvertidos do processo penal, dando margem ao julgamento sem producdo exaustiva de
prova.

Paulo Sergio Pinto de Albuquerque adverte que

A funcionalidade do processo penal ndo exige apenas a melhor organizagdo possivel
da fase preparatdria do processo e a simplificacdo da audiéncia de julgamento. Ela
exige mesmo que se prescinda da audiéncia de julgamento em certos casos. O
programa de “desjudiciarizagdo” corresponde a uma estratégia para contrariar a
diminui¢do da “fungdo de adverténcia de uma audiéncia de julgamento”
(Warnfunktion einer Hauptverhandlung). Assim, quanto maior o nimero de factos
criminosos de pequena gravidade resolvidos fora da audiéncia de julgamento, maior
¢ a disponibilidade de capacidade do aparelho judiciario para combater a
criminalidade grave. Por outro lado, quanto maior o nimero de factos criminosos
resolvidos fora da audiéncia de julgamento, mais importante se torna para
comunidade e para os sujeitos processuais a audiéncia de julgamento em relacdo aos
factos que lhe sdo submetidos.*®

Se a Lei contemplar a possibilidade de julgamento antecipado da lide, em acordo
sobre sentenca, essa passara a ser a nova configuracdo do processo penal, e portanto, a ser
representativa do devido processo legal. Na transacdo; no sursis processual ou nas
colaboragbes premiadas temos o devido processo legal, mesmo sem a tradicional audiéncia de
instrucdo e julgamento.

O consenso sobre pena, nos moldes em que se deseja aplicar no Brasil (Projeto de Lei
n° 156/2009), d& ampla possibilidade de atuacéo retdrica dos intérpretes, deixando intangivel
0s nucleos normativos garantistas. Permite que o processo seja uma verdadeira ferramenta

para a pluralidade de concepgdes. A lei franqueia um instituto que torna mais efetiva a

168 Na Alemanha, a situacao evoluiu na segunda metade da década de oitenta do século passado. Registrou-se a
primeira afirmacao peremptdria do Bundesverfassungsgericht de que a negociacdo penal ndo pde em causa o
principio do devido processo legal se forem estabelecidos certos limites a disposicdo dos sujeitos processuais
(ALBUQUEQUE, Paulo Sergio Pinto de. Comentario do Codigo de Processo Penal: a luz da Constituicdo
da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem. 4. ed. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2011. p. 886).

189 ALBUQUEQUE, Paulo Sergio Pinto de. Comentario do Cédigo de Processo Penal: & luz da Constituic&o
da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. 4. ed. Lisboa: Universidade Catélica
Editora, 2011. p. 757.
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prestacdo jurisdicional penal. Atento & natureza ‘facultativa’ do negocio penal, nédo
antevemos, na politica consensual, violacdo ao nucleo garantista libertario do individuo,

assim, tampouco resta violado o devido processo legal.
4.2 Negocio penal: ampla defesa corroida?

O principio do contraditério é verdadeiro apanagio do sistema acusatério'’®, uma
expressao peculiar do devido processo legal.

Na aplicacdo imediata de pena ha inequivoca restricdo do contraditorio, que pde em
cheque a sobrevivéncia da politica negocial.

Os direitos processuais relativos ao contraditorio tem por objetivo estabelecer a
igualdade das partes e o exercicio efetivo da defesa. A ordem constitucional norte-americana,
por exemplo, contempla o direito de confrontacdo (right of confrontation), ou seja, o acusado
pode contraditar, questionar e examinar (cross-examine) as testemunhas que forem
apresentadas contra si. No Brasil, o contraditério pressupde a possibilidade de conhecimento,
por uma das partes, de opinides, argumentos e conclusdes formuladas pela parte adversa, a
fim de que haja a possibilidade de externar as proprias manifestagdes, contrastando
testemunhas e levantando as provas que deverao ser apreciadas pelo judiciario. De fato, para o
alcance da efetiva igualdade processual, é necessario estabelecer paridade de armas.'™

Nas abreviacGes de rito, em consenso sobre pena, hd a supressdo da instrucdo
processual, entretanto, ndo se aniquila o contraditério. No julgamento antecipado da lide
penal h& oposicéo e confronto de perspectivas, concentrando-se a dialética no ato de ades&o
ao acordo sobre sentenca. O consenso exige da defesa acirrada perspectiva critica, apta a
identificar as consequéncias inerentes a politica premial.

O magistrado, em regra, leva em conta as fundamentagdes da acusacio e da defesa'’
para decidir e, assim, é l6gico que a pratica negocial suprime a necessidade de confrontacéo
publica e antagonica das provas. A liberdade de escolha entre aderir ou ndo ao acordo da

contorno a uma diferente modalidade de contraditério, o contraditorio concentrado.

0 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 280.

110 direito de acdo néo se justifica pela mera solenidade do rito em si, mas sim como principio que se ergue na
perspectiva de garantir a paridade de armas entre as partes litigantes. SOUZA, Motauri Ciocchetti de.
Ministério Publico e o principio da obrigatoriedade: acéo civil pablica. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 67.

12 TEIXEIRA, Adérito Carlos. Principio da oportunidade — manifestacdo em sede processual penal e sua
conformacéo constitucional. Porto: Livraria Almedina, 2000. p. 62.
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Nos acordos sobre sentenca, ao deduzir a pretensdo punitiva, o Ministério Pablico
deve expor a prova indiciaria viabilizando o exame de admissibilidade da dendncia pelo
magistrado, propiciando ao réu o conhecimento dos limites da acusacdo e das provas que
sustentam a pretensdo. Exige-se uma base fatica que sustente a acusacdo, haja vista que, sem
ela, o julgador ndo poderé formar convicgdo legitima sobre a credibilidade da confissdo nem
podera avaliar possivel violagdo de direito individual.

O projeto de reforma do Cddigo de Processo Penal brasileiro, ao contemplar a
possibilidade de aplicacdo imediata de pena, permite que a defesa exercite o dissenso ao
acordo. Nessa hipdtese, o julgamento é encaminhadas para a via ordinaria. Assim, ndo ha
limitacdo da ampla defesa nos julgamentos antecipados da lide penal, tampouco esquiva-se a
pratica consensual do contraditério, o que existe € a delimitacdo do contraditério ao momento
em que a defesa exerce a adesao a pratica consensual.

Aderindo ao julgamento antecipado, a defesa renuncia a instrucdo processual, e, em
confissdo, submete-se & pena acordada. A sancdo continuard a ser imposta pelo Poder
Judiciario em sentenca penal condenatoria.

Se, por um lado, o Ministério Publico tem a faculdade de sugerir a pratica premial, de
outro, serd a defesa quem consolidara o ‘negocio’. Esse contraditério concentrado, no qual a
defesa pode refutar a pratica consensual penal, exige profissionalismo e habilidade. O
advogado devera ser sensivel aos interesses do ofendido e, acima de tudo, ter ética na atuag&o.

Na hipotese de acordo sobre sentenca, 0 Estado ndo impede o exercicio de direitos em
favor do acusado ou viola principios processuais, na medida em que tal sistema nédo afasta a
opcao pelo full trial.

H& duas verdades: a primeira consiste no fato de que a via negocial é optativa; a
segunda de que essa opcdo é sopesada pelo préprio acusado.'’® Assim, a amplitude do
contraditério é relativizada pela prépria defesa.™

Assim, ndo é possivel identificar, em abstrato, qualquer sorte de violacdo a ampla
defesa e ao contraditorio na pratica consensual penal de aplicacdo imediata da pena. Aliés,
impedir os acordos sobre sentenca sob o argumento de que ele violaria o principio da ampla

defesa representa desrespeito & autodeterminagdo do acusado, ao passo em que a compressdo

13 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.
279-281.

174 «Contraditério, elemento integrante da compreensio de defesa, pode ser relativizado, na medida do confronto
pratico entre ele e o resultado pratico que se pode obter com a politica premial.” (BRANDALISE, Rodrigo da
Silva. A negociacdo de sentenca criminal e os principios processuais penais relevantes. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa,
Lisboa, 2015. p. 207.)
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processual vem aliada a politicas criminais premiais que podem implicar em menor grau de

severidade da sang&o a ser imposta.

4.3 A ‘confissdo’ em consenso sobre pena e sua compatibilidade com o primado da

‘presuncio de inocéncia’ (nemo tenetur)

Mesmo formalmente imputado o acusado é inocente e, como tal, deve ser tratado pelos
Orgdos de persecucdo. Incumbe ao Estado demonstrar a culpabilidade durante o tramite
processual.

A prova a cargo do Orgdo de acusacdo deve ser capaz de superar a presuncdo de
inocéncia do acusado, premissa que revela o grau de civilidade da sociedade, impondo ao
poder estatal atencdo a dignidade do cidadao.

O termo ‘presuncdo’ é resquicio das opinides dos autores da escola técnico-juridica'”,
uma vez que ndo h& mais de se falar em presung¢do. O ‘principio da inocéncia’ consiste,
sobretudo, na vedagdo de se considerar o acusado como meio de prova, impondo o integral
respeito a sua ‘liberdade’.

"176 "3 legislacdo brasileira optou por néo

Ao contemplar as ‘Colaboracdes Premiadas
afirmar a responsabilidade penal do acusado com base tio somente em ‘delagdo’. Assim,
havera absolvigdo quando a responsabilidade penal do imputado ndo tenha sido verificada
com certeza, fora de duvida razodvel. Nas colaboracbes premiadas hd de existir prova
induvidosa para condenacdo. Pende uma limitacdo subjetiva sobre os fatos narrados pelo
colaborador decorrente do principio da inocéncia.

De fato, é improvavel, ou mesmo inadmissivel, que um meio de prova isolado possa
permitir uma conclusdo segura sobre a culpabilidade do acusado. Todas as provas,
isoladamente, sdo relativas, e s6 0 exame critico do seu conjunto pode levar a uma razoavel

certeza, que jamais sera a certeza ideal e absoluta.

5 VILELA, Alexandra. Consideracdes acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal.
Coimbra: Coimbra, 2005. p. 45.

‘Delagdo’ ou ‘Colaboragdo Premiada” sdo terminologias utilizadas pelo ordenamento brasileiro para
contemplar a possibilidade que tem o participante ou associado de ato criminoso de ter sua pena reduzida ou
até mesmo extinta, mediante dentincia de seus comparsas as autoridades, permitindo o desmantelamento do
bando ou quadrilha. O ‘prémio’ ¢ inserido em uma rubrica denominada Direito Penal Premial, que consiste
em uma das técnicas recompensatorias ao arguido que auxilia a atividade de persecucdo criminal (LIMA,
Marcio Barra. A colaboracdo premiada como instrumento constitucionalmente legitimo de auxilio a atividade
estatal de persecucdo criminal. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (Org.).
Garantismo penal integral: questfes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo
garantista no Brasil. Salvador: Editora JusPodivm, 2010).
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O Projeto de Lei n® 156/2009 inova a ordem processual penal, ao tempo em que
outorga a confissdo do réu relevante valor probatorio. Enquanto na ‘colabora¢ao premiada’ ha
uma natural desconfianga acerca das informagodes prestadas pelo ‘delator’ — ainda mais
qguando os motivos que orientam a colaboracdo podem vir acompanhados de circunstancias
sintométicas de sua hipocrisia —, na aplicacdo imediata de pena a confissdo é prova processual
suficiente, tanto que as partes expressamente dispensam a etapa processual de producdo das
provas.

Se a ‘aplicagdo imediata de pena’ visa outorgar celeridade e efetividade a prestacdo
jurisdicional, com a concessdo de politicas premiais, ndo se pode exigir que os elementos de
colaboracédo sejam objetivos e suficientes para constituir prova da culpabilidade do imputado,
tampouco exigir contraditério amplo para confirmar o teor da confissdo. Isso esvaziaria a
propria génese e o0 objetivo do instituto negocial contemplado pelo Projeto de Lei n°
156/20009.

O direito ao siléncio, cuja origem deita raizes na Idade Média e no inicio da
Renascenca, é a versao nacional do privilégio against self-incrimination do direito anglo-
americano *’’ | que surgiu como forma de reacdo ao procedimento inquisitério que
transformava o arguido em instrumento de sua propria condenag&o.

Agueles que militam cotidianamente nas lides forenses sabem que o siléncio pode ser
a arma mais poderosa a disposicdo do acusado e, em contrapartida, a mais perigosa. Por essa
razdo, o atual sistema brasileiro outorga especial forga ao direito de ficar calado, na medida
em que impede, inclusive, que o julgador forme convencimento em prejuizo do réu por forca
do exercicio do siléncio.'"®

O direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo estdo incindivelmente ligados.
Subtraindo do réu o direito ao siléncio, ele estaria obrigado a pronunciar-se revelando, por

vezes, informacdes aptas a sua autoincriminacao.

Y7 Segundo o U.S Constitution Amendment 5 — Trial and Punishment, Compensation for Takings: “[...] nor
shall any person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation”.
Beccaria, nos idos de 1764, j& se debatia contra a exigéncia de juramento de verdade no julgamento do réu,
afirmando que “uma contradi¢do entre as leis e o sentimento natural dos homens nasce dos juramentos que se
exigiam dos réus, para que seja um homem veraz, quando seu maior interesse é mentir; como se 0 homem
pudesse jurar, com sinceridade, contribuir com a prépria destruicdo; como se a religido ndo se calasse, na
maioria dos homens; quando fala o interesse.” (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sado Paulo:
Martin Claret, 2001. p. 78).
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Nem a lei processual, muito menos a Constituicio Federal brasileira'”®, consagram,
diretamente, o direito ao nemo tenetur. Situacdo semelhante se registra no ordenamento
aleméo e portugués. Para Fernandes®, foi sensivel a evolugdo da doutrina brasileira no
sentido de extrair da clausula da ampla defesa e de outros preceitos constitucionais, como o da
presuncdo de inocéncia e o direito ao siléncio'®, o principio de que ninguém é obrigado a se
autoincriminar, ndo podendo o suspeito ser forgado a produzir prova contra si mesmo.

A doutrina e a jurisprudéncia europeias, no entanto, sdo consensuais em afirmar o
assento constitucional do principio do nemo tenetur, tido como principio constitucional nédo
escrito.*®
Importa que, em ambas as hipoteses, o fundamento do nemo tenetur esta enraizado na
perspectiva de respeito a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal
de 1988), 0 que outorga ao acusado a condicdo de sujeito de direito no processo, e nao a de
objeto de investigagdo.®

Na persecucdo penal, sempre que for imposta uma obrigacdo ao investigado que o
exponha ao risco de inculpacdo deve ser-lhe assegurado o direito ao siléncio e a nao
autoincriminacdao.

Acreditamos, entretanto, que 0 nemo tenetur ndo tem vigéncia absoluta, sendo passivel
de limitacdo. A lei processual, prévia e expressa'®*, é instrumento apto a excepcionar o
principio do nemo tenetur, viabilizando sua aplicagdo racional.

Enfrentemos, pois, um problema. Se na pratica negocial penal a confissdo do réu é
instrumento probatdrio apto a ensejar sua autoincriminacdo, ndo haveria violagdo ao nemo

tenetur?

19 A constituicdo brasileira acolhe com carga normativa os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos. O Decreto 678, de 6 de novembro de 1992, firma a ades&o do Brasil ao Pacto de S&o José da Costa
Rica, o qual, no artigo 8°, 11, alinea g, disciplina como garantia judicial a prerrogativa de investigado “ndo ser
obrigado a depor contra si mesmo, nem a declarar-se culpado”.

18 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 303-304.

181 Cf. artigo 5°, LXIII, da Constituigio Federal: “O preso ser4 informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado [...]” (BRASIL, 2009).

182 Dias, Andrade e Pinto, em uma concepgao processualista do tema, entendem que o direito ao siléncio e & ndo
autoincriminacédo teriam fonte juridico-constitucional nas garantias processuais reconhecidas ao arguido no
texto constitucional, designadamente no principio da presuncdo de inocéncia (artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal de 1988), que asseguram um processo penal equitativo. In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. Supervisdo, direito ao siléncio e
legalidade da prova. Coimbra: Almedina, 2009. p. 38.

18 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa.
Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova. Coimbra: Almedina, 2009. p. 40-41.

18 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa.
Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova. Coimbra: Almedina, 2009. p. 45.
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O respeito a condicdo de sujeito processual apenas impede que o Estado obrigue o
investigado a produzir prova contra si mesmo. A legislacdo nunca proibiu que o réu
produzisse, voluntariamente, prova contra si mesmo, mas sim que ele fosse coartado a
produzi-la. Assim, se o investigado produzir, espontadnea e publicamente, prova apta a
colaborar com sua inculpagdo, ela devera ser valorada no processo, ante a sua inquestionavel
validade e previsibilidade pela norma processual substantiva.

N&o existe violacdo aos primados da presuncdo de inocéncia durante a pratica
consensual. Na ‘aplicacdo imediata de pena’ o juiz valora depoimento fornecido
voluntariamente pelo acusado. A defesa abdica do siléncio, em confissdo, na busca pela

atividade premial (pena minima).

4.4 Eficiéncia e celeridade, desafios de uma justica consensual na preservacio da

jurisdicao

A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito, é a
garantia juridica fundamental destinada a conferir concretude aos direitos assegurados pela
Carta Magna, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, consagrado pelo artigo 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal.

A sociedade moderna ndo consegue mais dar resposta eficiente a todas as violagdes de
bens juridicos penalmente tutelados.'®® Assim, surgem critérios de diversdo processual que se
propdem a diminuir o espaco temporal entre o fato tipico praticado e a resposta estatal.® Isso
implica em verdadeiro processo de simplificagdo, com uma dinamizacdo da compreensao dos
ritos.*®’

Uma das causas de justificacdo do consenso sobre pena é a aspiracao pela celeridade
processual. O sobrecarregamento da justi¢a criminal, com enorme quantidade de processos, e
a complexidade de alguns feitos tém levado o legislador a buscar alternativas. As reformas

buscam outorgar efetividade a persecucao processual sem se descurar de preservar os direitos

85«0 novo Cédigo de Processo Penal Italiano, ao contemplar procedimentos especiais de diversdo
(procedimenti differenziati, applicazione della pena su richiesta), identificou pressuposto logico na
constatacdo de que é totalmente irracional e ndo econdmico enfrentar toda a forma de criminalidade mediante
o esquema do processo unitario” (PAOLIZZI, Giovanni. I meccanismi di semplificazione del giudizio di
primo grado. In: Questioni nuove di procedura penale. Padova: Cedam, 1989. p. 38-39).

18 Mirabete menciona a necessidade de que a “resposta juridica” adequada a cada conduta desviada deve ser, ao
mesmo tempo, “justa e util” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais. S8o Paulo: Atlas,
1996. p. 16.).

87 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. A negociacdo de sentenca criminal e os principios processuais penais
relevantes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015. p. 45.
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e garantias processuais. Ambos'®®

observa que “as restrigdes juridicas, proprias do Estado de
Direito, que acompanham a abreviagéo e aceleracdo do procedimento, em especial limitacGes
a protecdo juridica, devem ser equilibradas e proporcionalmente compensadas”.

A celeridade de um rito nem sempre implica em eficiéncia. Jean Pradel*®® adverte que
o0 principio da eficiéncia é um protetor da sociedade e contém dois subprincipios: o da busca
da verdade e o da celeridade. Assim, o sistema processual é eficiente quando, valendo-se dos
instrumentos de atuacdo, atinge o fim a que se propde, qual seja, a apuracao do fato criminoso
de maneira mais célere possivel.

O ordenamento Portugués, a titulo de exemplo, contempla, na exposi¢do de motivos
do Cddigo de Processo Penal, item 8, que “a procura de celeridade e eficiéncia na
administracdo da justica penal” ndo deve obedecer a uma lIdgica puramente economicista de
produtividade pela produtividade.

Alguns doutrinadores concebem que a busca insana por celeridade e produtividade
tende a mercantilizar o processo penal. Bernd Schiinemann®®® sugere um intrigante panorama
de mercantilizacdo da pena, apto a moldar uma justica criminal obcecada por eficiéncia,
naquilo que Robert Bohm™ ousa chamar de “fast food jurisdicional”, caracterizador do
fendmeno denominado de “McJustice”.

E de fato perigosa a mudanca da teoria do “direito’ para a perspectiva mercantilista e
ouso dizer que algumas propostas confundem efetividade com produtividade. A rentabilidade
da justica penal esta ligada a concretizacdo dos seus fins, que sdo a tutela dos bens juridicos e
a paz social. Logico que sem viabilidade econémica, recursos humanos, espaco adequado,
material de expediente e diversas outras variantes ndo se promove justica penal, mas
tampouco a alcangaremos com o0 mero julgamento em escala industrial dos processos.

A primeira prognose a ser demolida é a de que a pena imposta em julgamento
antecipado da lide é injusta e inadequada. Esse pensamento, enraizado no inconsciente
coletivo garantista, sustenta-se no vago fundamento de que a prestagdo jurisdicional

tradicional é a Unica vélida, justa e compativel com o Estado Democréatico. Essa falacia

18 AMBOS, Kai. Procedimentos abreviados en el proceso penal aleman y en los proyectos de reforma
sudamericanos. Revista de Derecho Procesal, Madrid, p. 551, 1997.

189 PRADEL, Jean. Procédure pénale. 10. Ed. Paris: Cujas, 2000. p. 300 apud FERNANDES, Antonio
Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime organizado. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 16, n. 70, jan.-fev. 2008. p. 233.

1% SCHUNEMANN, Bernd. Do templo ao mercado? Como a justica penal aparentemente transforma a teoria
econdmica do direito em pratica, governo em governanga e soberania em cooperagdo. In: SCHUNEMANN,
Bernd; Greco, Luiz (Coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 309.

101 BOHM, Robert M. “Mc Justice”: on the McDonaldization of criminal justice. Justice Quarterly, v. 23, n. 1,
p. 127-146, mar. 2006.
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ciclica, calcada no discurso da ‘protegao social’ defende a dislexia probatéria como se ela se
justificasse em si mesma.

N&o podemos ignorar que a reducdo da carga de trabalho do judiciario e do Ministério
Publico racionaliza e otimiza os mecanismo de persecucdo. Ja observamos, nos capitulos
antecedentes, que a verdade alcangada na justica consensual, ao dispensar a ‘logica’ do
conflito, alcanca objetivos nobres, como o de evitar a estigmatizacdo do arguido, possibilitar
politicas premiais e preservar a dignidade da pessoa humana.

Ferrajoli'®

adverte que, assim como ndo se pode tolerar a adocdo de um processo
penal &gil, pronto a atender as necessidades de deflacdo do sistema de justica criminal, mas
destituido das garantias processuais, ndo se admite um apego desmedido a sua tradicional
funcdo de garantia, sacrificando, desse modo, a exigéncia de prestar justica célere. O
equilibrio entre os interesses da persecucdo e aqueles da liberdade do arguido devera resultar
sempre de uma ponderacéo dos ditos interesses.'*®

Os acordos sobre sentenca ndo renegam a punigdo a segundo plano ou ignoram a
forma, mas sim compreendem que san¢des em patamar minimo, conjugadas com a economia
de esforgos, redundardo em disponibilidade de tempo e recursos para contrastar a grave
criminalidade. Os recursos materiais e humanos investidos em uma solucdo por meio do
processo penal ordinario, observada toda sua liturgia, é caro. Nessa senda, reina, hoje, um
dispendioso rito, no qual a falta de razoabilidade na duracéo do processo penal pde em cheque
sua viabilidade econémica e a propria legitimidade. Justica tardia €, ndo raro,
representatividade de ‘injustica’.

Na trilha de uma justica negocial, os érgdos formais de controle procuram racionalizar
o conflito nos delitos de pequena e média lesividade, otimizando a perseguicdo da
criminalidade grave, no sentido de conferir mais eficiéncia ao sistema penal.**

Ao se relativizar o exercicio exaustivo da ampla defesa, admitindo a confissdo em
julgamento antecipado da lide, a justica negocial pratica o desapego a formalidade extrema,

desburocratiza a jurisdicdo e acelera a resposta estatal penal. Nunca deveremos exaltar a

192 FERRAJOLI, Luigi. Patteggiamento e crisi della giurisdizione. Questione Giustizia, Milano, n. 2, p. 374,
1989.

1% ROXIN, Claus. Sobre el concepto global para una reforma procesal penal. Universitas, v. XXIV, n. 4, p.
313, 1987; ROXIN, Claus. Introduccion a la ley procesal penal alemana de 1877. Trad. Juan-Luiz Gomez
Colomer. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 16, p. 173, 1982.

194 Sobre esses aspectos, cf. HUNDERFELD, Peter. A pequena criminalidade e o Processo Penal. Revista de
Direito e Economia, Coimbra, ano IV, n. 1, p. 25 e ss., 1978.
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celeridade em detrimento das garantias individuais'®, contudo, desenvolver a jurisdico Gtil e
célere permite o desenvolvimento da funcionalidade do processo penal.
A abreviacdo de rito traz restricdo juridica incita ao instituto e propria de um Estado de

Direito*®

, uma vez que mantém intocavel a dignidade da pessoa humana.

Em sintese, o que se deseja € que a formalidade processual penal ndo seja obstaculo
proprio da persecucdo dos objetivos de processo. A protecdo eficiente dos bens juridicos
essenciais ndo esta atrelada a formalidade extrema do rito. O sistema penal deve perseguir, ao
mesmo tempo, a funcionalidade (eficiéncia) e as garantias (justica), pois ao Estado incumbe
preservar os direitos dos cidadaos e também promover o bem da coletividade.

A ampliacdo das margens de consenso no processo penal representa a busca pela
méaxima eficicia na aplicacdo da norma penal. A morosidade extrema do judiciario pode
consolidar um sentimento coletivo de negacdo do direito. Nessa perspectiva, os acordos sobre
sentenca criminal sdo formas legitimas de outorgar celeridade com seletividade inteligente'®’,
atento & autonomia do individuo e aos ditames constitucionais patrios.

A busca pela celeridade d& norte as mudancas que se avizinham na legislacao
brasileira. Ndo se pode negar que o negdcio penal é um instituto que se expande a partir do
poder daqueles que sdo beneficiados por suas consequéncias. Entretanto, desde que o sistema
conjugue eficiéncia e funcionalidade, sem se descurar do vetor garantia, estara preservada sua
constitucionalidade. A pena obtida no consenso ganha legitimidade a partir do momento em
que se reveste de utilidade a sociedade, dignificando o arguido e evitando sua estigmatizacéo,
fazendo com que, sobretudo, efeitos como o da economia e eficiéncia sejam completamente
colaterais, ainda que desejaveis e admissiveis.

N&o ha incompatibilidade entre as tendéncias garantistas e a eficiéncia processual
penal 18 assim como ndo ha incongruéncia entre a desburocratizacdo do processo e a
preservacao da jurisdicdo. Uma defesa social contemporanea deve estar atenta as questdes de

efetividade do sistema. Quando se conjugam as preocupagdes de economicidade e

1% FERRAJOLI, Luigi. Patteggiamento e crisi della giurisdizione. Questione Giustizia, Milano, n. 2, 1989.

1% AMBOS, Kai. Procedimentos abreviados en el proceso penal aleméan y en los proyectos de reforma
sudamericanos. Revista de Derecho Procesal, Madrid, n. 3, p. 551, 1997.

97 Em Brandy v. United States, assentou-se que “o reconhecimento de culpabilidade (guilt plea) beneficia
ambas as partes ao evitar responsabilidades e despesas no julgamento”. In: VASCONCELLOS, Vinicius
Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo dos espacos de
consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015.

1% GRINOVER, Ada Pellegrine. Procedimentos sumarios em matéria penal. In: O processo em evolucdo. Rio
de Janeiro: Forense, 1996. p. 288; GRINOVER, Ada Pellegrine. Que Juiz inquisidor é esse? Boletim
ICCCrim, n. 30, jun. 1995.
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produtividade em uma 6tica que preserve a dignidade do arguido, veste-se de legitimidade a
celeridade implementada na Gtica negocial.

4.5 Culpabilidade e individualizacdo da pena no consenso sobre sentenca

A culpabilidade juridico-penal é um conceito material que ndo se esgota em um puro
juizo de censura ao agente, pois também inclui a razdo da censura e aquilo que lhe é
censurado.™® Tradicionalmente, no Brasil a culpabilidade se afigura como sendo o juizo de
sensurabilidade da conduta, estruturando-se como um pressuposto para a aplicacdo da pena.

No negdcio, a pena é objeto de pacto entre as partes, fazendo com que a imputacdo
subjetiva seja uma resultante da confisséo do arguido. Se o acusado discorda da afericdo de
culpabilidade, cabe-lhe opor-se a diversificacdo processual. Seja no rito consensual ou no
litigioso, a culpabilidade é condicdo necessaria, mas ndo suficiente, para exigir uma
responsabilidade.?®
No consenso sobre sentenga penal, uma coisa é 0 acusado ndo contestar a imputacao a

ele dirigida ou assumir a culpabilidade (nolo contendere)®®*

, outra bem diversa é permitir que
Ihe seja imposto cumprimento de pena ao arrepio da constatacdo de elementos minimos que
demonstrem juizo de reprovabilidade. O Ordenamento Juridico brasileiro e o proprio Pacto de
San José (artigo 8°, n° 2) estabelecem que a culpabilidade deve ser demonstrada na sentenca.

Em capitulos anteriores ja desnudamos que a culpabilidade do arguido, na proposta de
aplicacdo imediata de pena brasileira, deriva de uma base fatica exposta na denuncia,
alicercada por prova inquisitorial. A confissdo apenas cimenta a condenagdo do réu,
dispensando a dilacdo probatoria.

A politica premial contemplada no negdcio penal afeta positivamente a medida de
pena (culpabilidade). Em termos préticos, a aplicacdo de pena minima evita a alegacdo de

prejuizo por parte da defesa.

199 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal portugués — parte geral II. As consequéncias juridicas do crime.
Lisboa: Aequitas, 1993. p. 218.

200 Roxin chega a fazer distingdo entre a culpabilidade fundamento (strafbegriindungsschuld) e a culpabilidade
critério para a medida da pena (strafzumessungschuld). Na prética consensual, o comportamento culposo é
‘castigado’ por razdes preventivas e ndo punitivas, ou seja, 0 Estado identifica a possibilidade de menor
medida de pena, apta a preservar a missao estatal de assegurar a convivéncia social. In: ROXIN, Claus.
Culpabilidad, prevencion y responsabilidad en derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde. Madrid:
Reus, 1981. p. 147-156.

21 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 811.
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O que inquieta a doutrina em uma pratica negocial € a questdo da individualizacdo da
pena, ou seja, a medida de culpabilidade.

O principio da individualizacao da pena, a luz da Constituicdo Federal, preceitua que a
cada individuo deve ser estabelecida uma sancdo que seja individualizada. Garante-se, assim,
a aplicacdo da pena mais justa, conforme o caso concreto, tornando a pena proporcional a
gravidade da lesdo ao bem juridico violado.

O principio da individualizacdo pode ser entendido sobre trés aspectos diferentes, a
depender do momento em que se observa o fendmeno juridico: legislativo (cominacdo da
pena), judicial (aplicacdo da pena) e executivo (execucéo da pena).?%?

No momento legislativo, o principio da individualizacdo da pena destina-se ao
legislador infraconstitucional, que analisa a gravidade da violacéo atento ao apreco social por
determinado bem juridico e estipula a resposta punitiva estatal correspondente.

No momento judicial o principio da individualizagdo é exercitado na dosimetria da
pena. Nos moldes do artigo 59 do Cddigo Penal brasileiro, o juiz escolhe o quantitativo e a
espécie de pena a ser aplicada ao infrator. O magistrado, para fixacdo da sancdo, leva em
consideracao ‘circunstancias judiciais’ contempladas na lei.

Ao poder executivo incumbe propiciar a estrutura adequada para o cumprimento das
penas, em especial das privativas de liberdade. A execucdo de pena é presidida pelo Juiz das
Execucdes Penais, sob a fiscalizacdo do Ministério Publico. Nessa fase, ha, também, patente
individualizacdo da pena, pois 0 mérito do condenado tem a habilidade de estimular um
sistema de progressao de regime.

No contencioso penal a fixacdo da sancdo é uma prerrogativa judicial, verdadeira
atividade discricionéria do juiz.”®® Ao estabelecer a sancdo, o magistrado acaba revelando,

inconscientemente, sua personalidade, e realgando os valores sociais que Ihe sdo sensiveis.

202 «Quanto a individualizacdo da pena, sabe-se que ha trés aspectos a considerar: individualizacdo legislativa: o

primeiro responsavel pela individualizacdo da pena é o legislador, afinal, ao criar um tipo penal incriminador
inédito, deve-se estabelecer a espécie da pena (detengdo ou reclusdo) e faixa a qual o juiz pode mover-se (ex:
1 a4 anos; 2 a 8 anos; 12 a 30 anos) b) individualizagdo judicial: na sentenca condenatoria, deve o
magistrado fixar a pena concreta, escolhendo o valor cabivel, entre 0 minimo e 0 maximo, abstratamente
previstos pelo legislador, além de optar pelo regime de cumprimento e pelos eventuais beneficios (penas
alternativas, suspensdo condicional da pena e etc.); c) individualizacdo executéria: a terceira etapa da
individualizacdo da pena se desenvolve no estagio de execucdo penal. A sentenca condenatoria ndo € estatica,
mas dindmica. Um titulo executivo judicial, na érbita penal, € mutavel. Um réu condenado aoc cumprimento
de pena de doze anos, em regime inicial fechado, pode cumpri-la exatamente em doze anos, no regime
fechado (basta ter péssimo comportamento carcerario, recusar-se de trabalhar e etc.) ou cumpri-la em menor
tempo, valendo-se dos beneficios especificos (remicdo, comutacdo, progressdo de regime, livramento
condicional etc.).” (NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 399-400).
203 |_UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Frabis, 1991. p. 38.
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Na atividade negocial penal que se deseja ver instalada no Brasil (o Projeto de Lei n°
156/2009) o legislador prevé aplicacdo imediata de pena minima. O magistrado ficaria
vinculado a aplicacdo do menor patamar contemplado pela norma penal objetiva. Correa

Janior e Shecaira Salomao?*

entendem que a pré-estipulacdo de um patamar fixo a ser
homologado pelo judiciario pode comprometer o principio da individualizagdo da pena no
momento judicial. A doutrina teme, na pratica, que haja a estipulagdo de penas
completamente desproporcionais, pois 0s acordos ignoram a gravidade da violacdo do bem
juridico.

Um modelo de préatica consensual penal que estabeleca medida premial unificada
(reducdo da sancdo ao patamar minimo) gera inquietacdo aos penalistas. De fato, a resposta
punitiva estatal deve guardar propor¢do com o mal infligido ao corpo social. Para diferentes
graus de culpabilidade, lesividade, danosidade e reprovabilidade devemos ter distintas
medidas de pena. Entretanto, a sanc¢do aplicada na atividade premial obedece a outros critérios
e compartilha de particular perspectiva do processo.

A abreviacdo de rito com aplicacdo de politicas premiais dispensa a dilacdo probatoria,
assim, racionaliza-se o sistema de persecucdo penal, possibilitando um processo de selecdo
das hipdteses que realmente necessitam de persecucdo judicializada. O preco dessa
seletividade penal consiste na abdicacdo dos érgdos de persecucdo pela busca da sancédo
extrema (elevada). Sinceramente, ndo identificamos, na aplicacdo da pena minima,
enfraguecimento da norma objetiva ou qualquer sorte de prejuizo ao réu agraciado.

De fato, a aplicacdo da pena deve obedecer aos critérios de culpabilidade e
proporcionalidade.’®® Entretanto, identificamos que essas garantias individuais s&o outorgadas
aos cidaddos com o objetivo de limitar o ius puniendi estatal. Assim, se 0 6rgdo acusacao, que
detém o dominiu litis, abdica da busca pela san¢do mais gravosa em nome da utilidade do
sistema penal, passa a ser razoavel a aplicagdo da pena em patamar minimo. Nao ha prejuizo

para o individuo, e, por consequéncia, inexiste violacao aos direitos e garantias individuais.

204 CORREA JUNIOR, Alceu; SALOMAO, Sergio Shecaira. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 84.

205 «Se geometria fosse adaptavel as infinitas e obscuras combinagdes das ac¢cdes humanas, deveria haver uma
escala correspondente de penas que descesse da mais forte para a mais fraca; mas bastard ao sabio legislador
assinalar os seus pontos principais, sem perturbar a sua ordem, ndo decretando, para os delitos de primeiro
grau as penas de Ultimo grau. Se houvesse uma escala exacta e universal das penas e dos delitos, teriamos
uma medida provavel e comum dos graus de tirania e liberdade, do fundo de humanidade ou de malicia das
diversas nagdes” (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martin Claret, 2001. p. 73).
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206

A ‘proibigdo do excesso’ (proporcionalidade em sentido amplo“™) veda, sobretudo, a

severidade da sancdo a ser imposta pelo poder publico repressor. Ao aplicar a pena minima,
na atividade consensual resta nulificada a possibilidade de violagdo da proporcionalidade.?”

A igualdade de tratamento entre os réus, tdo desejada pela ordem constitucional,
implica, ndo raro, em efetivo tratamento desigual dos desiguais.’®® Na politica negocial penal,
a colaboracdo do individuo é determinante para a pratica premial. Assim, as consequéncias
juridicas do delito sdo estipuladas obedecendo a participacdo interna do arguido (confisséo).
Quem colabora goza do prémio, quem nédo colabora sera julgado democraticamente pelo rito
ordinario.

Na aplicacdo imediata de pena o juiz aplica a pena minima, atento a uma politica
utilitarista do processo, vocacionada para a seletividade do contraditério. Se o magistrado
entender que ha incongruéncia entre a gravidade da pratica delituosa e a pena a ser imposta na
atividade negocial, ele deixa de aderir ao acordo sobre sentenca. O neg6cio penal deve passar
pelo ‘consenso’ do o6rgdo juiz (homologacdo/sentenca). A magistratura ndo pode ser
telespectadora da prestacdo jurisdicional penal. Preserva-se, assim, o primado da
correspondéncia entre culpabilidade e pena, pois a pena minima sé sera aplicada quando
corresponder ao senso de justica de todos 0s sujeitos processuais.

O magistrado detém a prerrogativa de ndo chancelar atividade negocial que atente
contra os fins da pena, ou mesmo que ultraje critérios de justica. Nessas hipoteses, ndo havera
prejuizo ao réu, uma vez que serd submetido ao contraditério amplo. Obviamente, por
prudéncia, 0 juiz que se nega a chancelar, motivadamente, o negdcio penal, ndo devera ser o
juiz da nova instrucéo.

O negdcio penal ndo corresponde a um parasitismo ministerial, no qual a Promotoria
se hospeda na prerrogativa judicial de aplicar e dosar a san¢do penal. O acordo sobre sentenca

é um instituto de simbiose em que o promotor, o juiz, o arguido e a defesa técnica associam-

2060 principio da necessidade foi previsto na declaragdo de direitos do homem e do cidad&o, que, em seu artigo
8, estabelecia: “a Lei apenas deve estabelecer penas estritas e evidentemente necessarias”. Tal principio deve
ser entendido como parte integrante do principio maior da proporcionalidade da pena, conforme mencionado
guando este principio foi analisado. Entretanto, a doutrina tradicionalmente trata o principio da necessidade
como um principio autdbnomo do direito penal, caracterizando-o também com a necessidade da pena para a
protegdo dos bens juridicos e a manutencdo do convivio em sociedade (DOTTI, René Ariel. Penas
restritivas de direitos: criticas e comentarios as penas alternativas: Lei 9.714 de 25.11.1998. Sdo Paulo: RT,
1999. p. 84).

207 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 264.

2% HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacién en
derecho penal. Trad. Francisco Mundz Conde e Maria Del Mar Dias Pita. Santa Fé de Bogota: Temis, 1999.
p. 57.
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se intimamente, em um processo de interacdo para alcangar o consenso. N&o ha prejuizos ao
réu e tampouco a sociedade.

Né&o é a severidade da san¢do que outorga o temor e 0 respeito ao sistema penal, mas
sim a certeza de sua aplicacdo. Beccaria, reproduzindo as palavras de Montesquieu?®,

afirmou que toda pena que ndo deriva da absoluta necessidade € tiranica, ou seja,

todo acto de autoridade de um homem sobre outro homem que ndo derive da
absoluta necessidade é tiranico. Eis, pois, sobre o que se fundamenta o direito que o
soberano tem de punir os delitos: a necessidade de defender o depdsito de bem estar
publico das usurpacdes particulares. E tanto mais justas sdo as penas quanto mais
sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o soberano garante aos
seus subditos.

A busca da san¢do extrema, ou seja, da aplicacdo do patamar maximo previsto pelo
tipo penal, exacerba a politica punitiva de Winfried Hassemer®'?, exalta a sancdo com o mal
necessario, na esperanca de que a pena seja suficiente para contrapor a culpabilidade do
passado retribuindo o injusto. Pensar na aplicacdo de penas exasperadas como Unica
expressdo de justica penal implica em ignorar o carater humano do erro e da sangdo. A
histéria da humanidade demonstra que o acirramento da politica punitiva ndo diminuiu as
taxas de criminalidade, mas sim fomentou segregacfes em massa, edificando, no Brasil, a
construcdo de prisdes inaptas para ressocializacdo. A politica negocial tenta sensibilizar a veia
punitiva estatal, atenta para aspectos subjetivos do arguido, como a habilidade de
reconhecimento do ilicito, ciente de que é na assuncdo de nossO erros que surgird a
possibilidade de verdadeira mudanca.

Poderia, pois, a sociedade se sentir desprotegida com a aplicacdo de penas minimas,
levando ao insurgimento das vitimas contra o sistema? Observamos que a pena, no contexto
de modernidade, ndo deve ser aplicada com o objetivo exclusivo de ressarcimento moral ou
para determinar a expiagdo do réu. A san¢do ndo tem a finalidade de ‘vingar’ o individuo
afligido, mas sim de ‘reprovar’ a conduta delitiva, reafirmando a vigéncia da norma penal
objetiva e promovendo a protecdo do bem juridico violado. Antes de representar uma
protecdo a vitima, a sangdo penal tem a funcdo de resgatar o equilibrio violado no grupo

social 2™

209 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martin Claret, 2001. p. 64.

210 HASSEMER, Winfrued. Fundamentos del derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde e Luis Arroyo
Zapatero. Barcelona: Casa Editorial Bosh, 1984. p. 348.

21 CAMARGO, Antdnio Luis Chaves. Culpabilidade e reprovacdo penal. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias,
1994. p. 137.
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A imposicdo de pena a alguém tem relevancia quando a sancdo é proporcional e
necessaria. Os objetivos pessoais (conduzir o agente a reflexdo moral do mal causado, por
exemplo) ou privados (interesse da vitima na indenizacdo ou em ver condenado aquele que

cometeu contra si um delito) ficam em segundo plano.

A publicizacdo da pena é resultado da prépria evolugdo do direito penal, que passa
da vinganca privada para a vinganca estatal; que evolui da Lei de Talido, para as
teorias preventivas; que supera a prevencdo geral, para adotar a teoria da prevencdo
geral positiva; que passa de reprovacdo moral para a secularizagdo do direito de
atingir a reprovacao ética, que, finalmente desloca o interesse de punir do individuo
para o interesse que tem a sociedade em reafirmar seus bens juridicos, aqueles que
s80 essenciais @ mantenca do Estado Democratico de Direito.?

Ndo hd de se negar que, uma vez constatada a violacdo da norma penal, a
consequéncia, em regra, € a intervencao estatal pela pena. A sancdo penal € aplicada como
ultima instancia de controle social. A justica criminal negocial é fruto de uma filosofia
politico-criminal assentada na interven¢do minima do direito punitivo, que visa obter, com 0s
novos mecanismos (consenso), mais eficacia de todo o sistema penal (vetor funcionalidade),

sem se descurar de propiciar a reafirmagdo da norma.

4.6 A atividade negocial e o fortalecimento dos fins da pena

O direito penal € um instrumento de controle social, no qual a pena, manifestacdo
maior do controle punitivo, implica um vinculo de autoridade entre quem a reprova e quem é
reprovado. A sociedade atual sobrevive arraigada em uma penalizacdo de condutas. H4 uma
nitida tendéncia ao agravamento de penas, que, além de ndo solucionar os atuais problemas de
criminalidade, também induz a uma ineficicia do cumprimento das penas aplicadas, isso
guando se consegue executa-las.

A atividade negocial ndo tenta substituir o Direito Penal por politica criminal pura,
nem mesmo afasta-lo. Na politica consensual ocorre um rompimento com o sistema rigido
normativo, indicando a adog¢do de um critério politico no exercicio da prevengdo penal
adequada.

N&o se admite o direito penal do terror ou da vinganca, tampouco é crivel que o
Estado possa nutrir sempre a maxima obsessdo pela pena severa. Talvez seja essa a razdo pela

qual caminha a evolucgéo legislativa, em busca de penas alternativas e da propria atividade

212 CORREA JUNIOR, Alceu; SALOMAO, Sergio Shecaira. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 104.
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negocial. A pena, antes de ser flagelo, € uma instituicdo social que reflete a medida do estagio
cultural de um povo e, ainda, o regime politico a que esta submetido.

As aspiracdes punitivas de um Estado tornam transparente o nivel de evolucao moral e
espiritual atingido por determinada sociedade. Os acordos sobre sentenca sdo, nesse plano,
patente evolucao do direito processual penal. Se, de um lado, s6 o dissenso social pode gerar a
pena, nada impede o ‘consenso’ sobre a ‘justa medida da pena’.

N&o podemos deixar de enfrentar o relacionamento entre culpabilidade e prevencéo,
assim como devemos identificar o grau de interferéncia das mudancas nas finalidades
preventivas da pena. Nosso Cdédigo estabelece que a san¢do deve ser aplicada em patamar
necessario e suficiente para demonstrar a reprovacdo do crime, ou seja, efetivar retribuicdo
‘justa’ e prevengdo. Ao se reafirmar o valor da norma pela sang¢do, possibilitamos, por reflexo,
a protecdo dos bens juridicos?™*, combatemos a reiteracdo da pratica delitiva, disseminando na
comunidade a vigéncia do direito.

A medida de pena no consenso sobre pena deve harmonizar os vetores de reprovagéo e
prevencdo, preservando o valor finalistico da san¢éo. Se a san¢do continua a existir, na pratica
negocial paira a acep¢do de adverténcia diante de todos, preservando sua funcéo de prevencéo
geral pela intimidacdo. Inclusive, a prevencao geral positiva é desenvolvida na moldura penal
estabelecida pelo legislador (pena minima e méaxima do tipo penal). N&o ha a criacdo de um
novo direito penal.

A celeridade do julgamento, a pronta aplicacdo da norma, assim como a imediata
submissdo do infrator a sancdo da expressividade a prevencdo geral positiva da pena,
estabilizando as expectativas comunitarias depositadas no processo penal. Se antes a
culpabilidade dava a ‘exata’ medida da pena, amanhd, na pratica consensual, questdes de
politica criminal dardo outra dindmica filoséfica punitiva ao magistrado, sem acirrar o
tratamento punitivo ao infrator.

Se a pena minima for incompativel com as razdes de politica criminal, por exemplo, o
Ministério Publico declinara do interesse em utilizar a via consensual. E exatamente por isso
que 0 consenso sobre pena é discricionario para o 6rgdo acusacdo. O acordo sobre sentenca,
no modelo que se deseja ver instalado no Brasil, ndo é direito publico e subjetivo do réu, mas

sim faculdade dos sujeitos processuais.

213 Assim, uma das finalidades preventivas positivas da pena é a de estabilizacdo da expectativa de vigéncia da
norma. Ha também a finalidade preventiva negativa, voltada a intimidacdo dos integrantes do corpo social
para que ndo comentam delitos pela coagdo psicoldgica que representa a pena. In: FERNANDES, Fernando.
O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 770.
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Como ja observamos, o Legislador ndo vinculou a san¢do a uma medida exata de
culpabilidade, mas sim a um limite abaixo do qual atuam as finalidades preventivas. O
sistema punitivo brasileiro € desenhado na 6tica dogmatica da Teoria da proibicdo do excesso,
exigindo que a opressdo estatal (pena) seja dosada pelo juiz, atento a necessidade e a
suficiéncia para reprovacdo e prevencdo do crime. Assim, a aplicagdo de pena minima nao
representa violacdo da legalidade penal nem ultraja o0 dogma da proibicdo de excesso.

Devemos sempre questionar a legitimidade Estatal para impor o maximo sofrimento as
pessoas.”** Isso porque a pena é inequivocamente uma violéncia institucional.>*> Uma pena
robusta ndo é garantia da restauracdo da ordem juridica violada. A grande virtude da pratica
negocial que alavanca sua disseminacdo pelo mundo é a habilidade que o acordo sobre
sentenca tem de fazer o infrator reconhecer a ilicitude e o injusto praticado. Ocorre o livre
arbitrio para delinquir e o livre arbitrio para se submeter a pena antecipada.

Nos acordos sobre sentengca, com aplicacdo imediata da pena, ndo se esvazia a
vigéncia da norma objetiva. Assim, a sangdo continua a produzir seu efeito intimidador®*®,
cumprindo sua missdo politica de regulagéo ativa da vida social.*’

Preservamos as caracteristicas de prevencéo geral positiva da norma®®, uma vez que
ha reacdo estatal. Acreditamos, sobretudo, que ao impor pena minima e invocar a consciéncia
do injusto praticado pelo réu (confissdo) o negdcio penal ajuda o delinquente no
reconhecimento critico e espontaneo do erro.

Se a extincdo da pena privativa de liberdade nos parece um sonho, sua aboli¢do
imediata poderia transformar-se num pesadelo. Ndo se deve ignorar, por outro lado, que
algumas ideias — como descriminalizacdo de pequenos delitos e despenalizacdo de outros —
desde j& poderiam ser assumidas sem que haja qualquer risco a afetar o sistema penal atual. O
respeito a dignidade do cidaddo, na imposicdo da pena, alcanca metas muito mais efetivas,

compreendendo que é a educacdo dos membros da sociedade que transforma o individuo.?*

214 7 AFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 1996. p. 87.

215 BARATTA, Alessandro. Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dei diritti umani come oggetti e
limitidella legge penale. Il diritto penale minimo. Bar: Edizione Scientifiche Italiane, 1985. p. 447.

216 Na Italia, Emilio Dolcini e Carlo Enrico Paliero pdem énfase na combinagao da prevencéo geral e especial,
acrescido do ‘limite externo’ imposto pela lei (proporcionalidade). In: DOLCINI, Emilio; PALIERO, Carlo
Enrico. 11 carcere ha alternative, le sanzioni sostitutive della detenzione breve nell’ esperienza europea.
Milano: Giuff, 1989. p. 209-210.

2 MIR PUIG, Santiago. Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrético de
derecho. 2. ed. Barcelona: Bosch, 1982. p. 25.

218 HASSEMER, Winfried. Fines de la pena en el derecho penal de orientacién cientifico-social. Derecho
penal y ciéncias sociales. Barcelona: Santiago Mir, 1982. p. 137.

1% CORREA JUNIOR, Alceu; SALOMAO, Sergio Shecaira. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 148.
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O consenso sobre pena tera consequéncias tanto para a teoria da pena quanto para a
teoria geral do delito.””® Na atividade consensual, os critérios materiais sdo “invadidos” por
principios de politica criminal, provocando mais indefinicdo nos axiomas sob os quais se
assenta a teoria do crime. Ao introduzir o critério negocial na imposicdo da pena — tao

. . . L. . 221
“Imaterial” como o do “livre arbitrio sob ser sancionado”

, & pena continua a obedecer as
caracteristicas objetivas do fato, mas passa a observar, com atencdo pontual, a perspectiva
subjetiva do arguido.

Na aplicacdo imediata de pena, ndo acreditamos ser necessaria a declaracao de culpa
do arguido, que interrompe o principio da presuncdo de inocéncia, bastando a assuncéao
voluntaria de responsabilidade. A culpa é consequéncia de amplo contexto processual, € ndo
apenas da confissdo (assuncdo de responsabilidade). Assim, a pena na atividade negocial é
fruto conjuntivo de culpa, consenso, denuncia, elementos inquisitoriais, oportunidade e
conveniéncia dos sujeitos processuais.

Concluimos que a politica criminal deflagrada pelo negdécio penal, ‘camuflada’ por
essa via punitiva alternativa, reveste-se da principiologia da minima aflicdo, ideia que subjaz
ao principio da humanidade das san¢cfes. Assim, desde que a assuncdo de responsabilidade
esteja calcada em dendncia alicercada por base fatica sustentavel, ndo vejo como deduzir, da
préatica negocial, qualquer elemento que viole a finalidade tradicional da pena. Afinal, nos
acordos sobre sentenca com aplicacdo imediata de pena minima nédo se esvazia a vigéncia da
norma objetiva e a sancdo continua a produzir seu efeito intimidador, reafirmando a
consciéncia social da norma.?* Acreditamos, sobretudo, que ao impor pena minima e invocar
a consciéncia do injusto praticado pelo réu (confissdo) a pratica negocial ajuda o delinquente

na reinsercdo social sem violar o principio da culpabilidade.

220 PALERMO, Pablo Galain. Suspensdo de processo e terceira via: avangos e retrocessos do sistema penal. In:
2° Congresso de Investigacdo Criminal, Organizacdo Cientifica. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2010. p.
636.

221 pPALERMO, Pablo Galain. Suspensdo de processo e terceira via: avangos e retrocessos do sistema penal. In:
2° Congresso de Investigacdo Criminal, Organizacdo Cientifica. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2010. p.
637.

222 JAKOBS, Giinther. El principio de culpabilidade. Trad. Manuel Cancio Melid. Derecho penal y
criminologia, Bogota, v. XV, n. 50, p. 125-155, may.-ago.1993.
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5 A POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE PENAL EM
APLICACAO ANALOGICA DO ARTIGO 355 DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL — LEI N° 13.105, DE MARCO DE 2015

Nos Estados Unidos da Ameérica, a criacdo do plea bargaining ndo se deu de forma
legislativa, foram os préprios agentes processuais que passaram a atuar de maneira
negocial®*®, com o fim de conseguirem melhores resultados e facilidades nos trabalhos.

A revolucdo industrial e econémica fez borbulhar os conflitos penais na América, com
aumento significativo dos nimeros de casos. De outra banda, a sociedade ndo tolerava o
aumento astrondmico de gastos pelo Poder Judiciario e demais 6rgaos de persecucao. Assim,
foi edificada uma justica penal mais otimizada e individualizada, impingindo politicas
premiais em um julgamento calcado num speedy criminal trial fomentado pela barganha.

Em Portugal, o ‘acordo sobre sentenca em processo penal’, ao arrepio de expressa
previsdo legislativa, foi cotejado por Figueiredo Dias.?** Sua proposta baseia-se no modelo
germanico, sendo corretiva do modelo tradicional. Em sintese, as partes celebrariam um
acordo que teria como pressuposto essencial o arguido confirmar os fatos que lhe séo
imputados pela acusacao.

Para fundamentar a pertinéncia da tese, Figueiredo Dias discorre sobre a crise do
judiciario portugués, narra a sobrecarga de servico e levanta razdes de celeridade e eficiéncia
para propor a possibilidade de aplicacdo imediata de pena. Em sintese, Dias defende que os
acordos entabulados entre o arguido e o Ministério Publico surgiriam da confissdo dos fatos
pelo primeiro, cuja liberdade e congruéncia seriam comprovadas pelo juiz. A colaboracdo do
réu implicaria em menor medida de pena.

Houve insurgéncias contra a proposta, pois uns identificavam uma heterodeterminacéo
da pena, que violaria o principio da culpa; outros levantavam a crise do Estado de Direito,
especialmente frente a indisponibilidade do Processo Penal. A obra de Figueiredo Dias
(Acordo sobre sentenca em processo penal) sofreu ferrenhas criticas provenientes da doutrina

222 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. A negociacdo de sentenca criminal e os principios processuais penais
relevantes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015. p. 66.

224 DIAS, Jorge Figueiredo. Acordos sobre a sentenga penal: o “fim” do Estado de Direito ou um novo
“principio”?. Porto: Conselho Distrital do Porto, 2010.
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alema. Nesse contexto, Schiinemann??®

chega a se referir a proposta como “eufemismo”,
“camuflagem”, procedimento “contra legem”, “provincianismo”.

A doutrina portuguesa levantou acentuada preocupacdo com a preservacdo do devido
processo legal. Os criticos argumentavam que o ‘acordo sobre sentenga’ redundaria na
supressdo do dever de esclarecimento judicial dos fatos; que a admisséo da confissdo como
razdo determinante para condenacgdo outorgaria a ela exacerbado valor probatério. Nesse viés,
ocorreria patente violacdo do principio da investigacdo ao ponto em que a postura do Estado
persecutor aniquilaria com o principio do nemo tenetur se accusare.”*®

A principio, a proposta foi festejada pela jurisprudéncia. Em janeiro de 2012, a
Procuradoria-Geral Distrital (PGD) de Lisboa emite a Orientagdo n° 1/12, em seguida, a PGD
de Coimbra (fevereiro de 2012), ambas sugerindo a exploracdo do caminho da via consensual,
tendo como pano de fundo a proposta de Figueiredo Dias. As mencionadas Procuradorias
reconheciam a plena compatibilidade entre o Cddigo de Processo Penal Portugués e os
acordos sobre sentenca, exigindo, para sua eficiéncia, a confissdo do arguido; permitiam, em
orientacdo, a deliberacdo pelas partes do limite maximo da pena, conservado ao tribunal o
poder de avaliar a credibilidade da confissdo e determinar a pena em concreto.

Interessante notar que a ordem processual penal portuguesa, em seu artigo 334227,
outorga determinante valor probatério a confissdo, preceituando que, no caso de o arguido
declarar que pretende confessar os fatos que Ihe sdo imputados, o presidente, sob pena de
nulidade, pergunta-lhe se o faz de livre vontade e fora de qualquer coacdo, bem como se se
propBe fazer uma confissdo integral e sem reservas, que implica na rendncia a producédo da
prova relativa aos fatos imputados e consequente consideracao desses como provados.

A orientagdo n® 1/12 da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa vedava as partes a
possibilidade de ‘composi¢ao’ inerente a determinagdo do quantum de pena ‘em concreto’.
Essa postura visava preservar ‘missdo’ judicial de identificagdo da medida de pena,

preservando a jurisdicdo. Entretanto, se o limite maximo da pena cominada permitisse,

22 SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio. Madrid:
Tecnos Copy, 2002. p. 297. Schiinemann traca severas criticas ao modelo de justica negocial, seja 0
procedimento norte-americano ou continental europeu que, segundo ele, usurpa o dever legal de
esclarecimento dos fatos. Em sua opinido, deveria ocorrer uma “confesion cualificada” que pressupde um
dever legal de esclarecimento dos fatos.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1974. p. 46.

Art. 334, do Cddigo de Processo Penal Portugués: 1- No caso de o arguido declarar que pretende confessar os
factos que Ihe sdo imputados, o presidente, sob pena de nulidade, pergunta-lhe se o faz de livre vontade e
fora de qualquer coacgdo, bem como se se propde fazer uma confissdo integral e sem reservas. 2- A confissao
integral e sem reservas implica: a) Renlncia a producédo da prova relativa aos factos imputados e consequente
consideracdo destes como provados; b) Passagem de imediato as alegagdes orais e, se 0 arguido ndo deve ser
absolvido por outros motivos, a determinacdo da sancdo aplicavel; e ¢) Reducdo da taxa de justica em
metade.

226
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poderia ser discutido, no acordo, a aplicacdo de determinadas penas substitutivas. A evolugéo
era flagrante, mas a auséncia de legislacdo contemplando as diretrizes do instituto trouxe
inquietacdo para a doutrina. O tema, entdo, seria pacificado pela Suprema Corte Portuguesa.

“O Supremo Tribunal de Justica, em acorddo®*® proferido no dia 10 de abril de 2013,
sacramentou nao haver suporte normativo que legitime os “acordos sobre sentenca em
processo penal”. Identificou que: a falta de previsdo legal geraria inseguranca juridica;
subentendeu que a promessa ministerial, de vantagem legalmente inadmissivel, constitui uma
proibicdo de prova. Identificou, por fim, insuportavel violacdo a integridade moral dos
arguidos, encerrando a possibilidade de aplicacdo dos acordos sobre sentenga no processo
penal portugués. %%

Falecia, em Portugal, a aplicacdo supra normativa de um acordo sobre sentenca. A
doutrina de Dias encontrava, agora, resisténcia expressa da Corte Suprema Portuguesa,
vedando a atividade negocial penal.

Portugal volta a um antigo trilho, qual seja, o de ser um dos paises que tem dado
passos mais lentos no sentido da simplificacdo de procedimentos na Europa, estando bem
distante dos critérios recomendados pelo Comité de Ministros de Conselho da Europa na
Recomendacdo n° R (87), 18, de 17 de setembro.?*

A legislacdo brasileira contempla, pontualmente, algumas hipéteses de atividade
negocial penal. E estranho que haja previsdo legal de atividade negocial nos crimes de
pequeno potencial ofensivo (Lei 9.099/1995) e para alguns delitos de alta lesividade (delacédo
premiada nos crimes praticados por organiza¢fes criminosas, branqueamento de capitais,
trafico de drogas etc.) e que fique reservado estrito espaco de conflito para os delitos de

mediana potencialidade lesiva.?*

228 Acorddo do STJ de 10 de abril de 2013 (SANTOS CABRAL), processo n® 224/06.7GAVZL. C1.S1
WWW.DGSI.PT;
229 Acérddo do STJ de 10 de abril de 2013 (SANTOS CABRAL), processo n® 224/06.7GAVZL. C1.51
WWW.DGSI.PT; “Tal inseguranca transparece na auséncia de uma defini¢do legal dos contornos que devem
nortear o0 acordo e que védo desde a decantada avaliagdo de credibilidade da confissdo pelo juiz que, ou é
reduzido a uma figura de mero tabelido, [...] e ainda que s6 ao servigo da credibilidade da confisséo.
Estaremos perante uma violagdo do principio da acusagdo?”.
RODRIGUES, José Narciso Cunha. Discurso da sessdo de abertura do ano judicial de 1997. Revista do
Ministério Publico, ano 18, n° 69, p. 25, jan.-mar. 1997. A afirmagdo tem como base os dados estatisticos
verificados até 1996. In: FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica
criminal. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 434.
Na moderna criminologia, hd uma forte tendéncia metodologica a separar a criminalidade de acordo com seu
potencial ofensivo. Cada ‘face’ do fendmeno criminal merece uma ‘resposta adequada’, condizente com sua
lesividade social. Cabe ao ordenamento juridico prever, para cada espécie de criminalidade, respostas penais
quantitativa e qualitativamente distintas, com instrumentos e¢ procedimentos proprios.
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Os crimes de massa, ou seja, as atividades delitivas mais pulverizadas (furtos,
estelionatos, embriaguez ao volante, porte de arma, lesGes corporais graves etc.) acabam
sendo submetidos a instrucdo processual em rito ordinario (comum).

No Brasil, recentemente, esparsas doutrinas®*? cogitam a possibilidade de julgamento
antecipado da lide penal. Para essa corrente doutrinaria, a ‘aplicagdo imediata de pena’
seguiria, analogicamente, as regras do artigo 355%*° do Novo Cédigo de Processo Civil
(regulamenta o julgamento antecipado da lide no Processo Civil brasileiro).

Ramalho Terceiro®*, por exemplo, anunciando a omissdo do Processo Penal, coteja
um processo de autointegracdo da norma, preconizando a utilizacdo analdgico-supletiva do
Caodigo de Processo Civil, no qual a confissdo do réu possibilitaria o julgamento antecipado
da lide penal.

A proposta de Ramalho parte de um premissa equivocada, qual seja, a de que inexista
regra especifica no processo penal brasileiro. A jurisprudéncia pétria, atenta ao principio da
legalidade e do devido processo legal, ignorou essa construcdo doutrinaria equivocada. Um
julgamento antecipado da lide penal, ao arrepio de previsdao normativa, viola os primados
béasicos do devido processo legal.

H& regras contemplando a justica negocial na ordem processual penal brasileira:
transacdo, colaboracdo premiada, suspensdo condicionada do processo e composicles civeis.
Entretanto, o legislador reservou a aplicacdo desses institutos apenas para alguns tipos de
atividades delitivas. Ndo incumbe a doutrina ampliar o espaco de consenso no processo penal,
elevando a atividade negocial a um patamar que néo foi desejado pelo legislador.

Apenas a legislacdo poderia disciplinar as hipoteses e circunstancias em que poderia
ser dispensada a instrugdo processual. Trata-se de obediéncia ao devido processo legal,

%2 RAMALHO TERCEIRO, Cecilio da Fonseca Vieira. A possibilidade do julgamento antecipado da lide
penal. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1° maio. 2003. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/4015>. Acesso em: 11 out. 2015. Nesse sentido, DINIZ, Geilza Fatima Cavalcanti.
Julgamento antecipado da lide no processo penal. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n°® 1751, 17 abr.
2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/jurisprudencia/16845>. Acesso em: 12 out. 2015.

O artigo 355 do novo Codigo de Processo Civil brasileiro (Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, entrou em
vigor aos 17 de margo de 2016) reza que “o juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenca com
resolucdo de mérito, quando: | - ndo houver necessidade de producdo de outras provas; Il - o réu for revel,
ocorrer o efeito previsto no art. 344 e ndo houver requerimento de prova, na forma do art. 349”. O artigo 355
da Lei 13.105/2016, substitui o artigo 330 do Cddigo de Processo Civil revogado. A redacdo do artigo 330
disciplinava que: “O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenga: | - quando a questdo de
mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em
audiéncia; Il - quando ocorrer a revelia”.

RAMALHO TERCEIRO, Cecilio da Fonseca Vieira. A possibilidade do julgamento antecipado da lide
penal. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1° maio. 2003. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/4015>. Acesso em: 11 out. 2015
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principio reitor de todo arcabouco juridico processual penal.?® Esse principio orienta a
jurisdicdo. A abreviacdo de rito sem previsdo legal redundaria em restricdo da ampla
defesa®*e cerceamento do contraditério.

N&o podemos deixar de observar o limitado valor probatério outorgado a confisséo no
Cadigo de Processo Penal brasileiro vigente, fato que nulifica a possibilidade de julgamento
antecipado da lide penal, com aplicacdo analogica do Cédigo de Processo Civil.

O artigo 197 do Cédigo de Processo Penal brasileiro 2 relata que o juiz deve
confrontar a confissdo com as demais provas do autos, verificando se existe compatibilidade.
Assim, quando a confissdo for a Unica prova judicializada, tarifa-se o seu valor a zero. No
Brasil, se na fase judicial sobrevive, como prova, apenas a confissdo, o processo esta fadado
ao decreto absolutorio.

As propostas de um julgamento antecipado da lide, em analogia ao Cddigo de
Processo Civil, tentam efetivar uma grosseira comparagdo entre 0 nosso sistema e 0 modelo
norte-americano. Entretanto, qualquer sorte de paralelismo esbarra em uma flagrante distingéo
sistémica. Nos Estados Unidos da América vige a common law e |4 temos um modelo
adversarial, com disputa entre as partes e um juiz passivo; ja na civil law vige um modelo de
investigacdo oficial, virado para o julgamento da realidade, busca da verdade, com um juiz
ativo. Cada modelo distribui poderes e responsabilidades distintas entre os atores processuais.
No adversarial a forca reside nas partes, que sdo praticamente donas da relagdo processual,
enguanto, no outro lado (de investigacao oficial), o juiz estd no centro do sistema, sendo o
dono de poderes funcionais vocacionados & ‘descoberta da verdade material’.**®

A Alemanha, diferentemente dos EUA, adota o sistema civil law, em que as leis sdo
criadas pelo Poder Legislativo, as decisdes das Cortes Alemas ndo sdo fontes primarias de
direito, como ocorre no sistema common law norte-americano, mas sdo utilizadas como
parametro interpretativo. 2° Mesmo assim, estranhamente, os acordos sobre sentenca

consolidaram-se na Alemanha por meio da prética.

2% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen lures, 2002. p. 33.

26 SANTOS, Pedro Sergio dos. Direito Processual Penal & a insuficiéncia metodoldgica: a alternativa da
mecanica quantica. 1. ed., 2. reimpr. Curitiba: Editora Jurug, 2007. p. 72.

27 Artigo 197, CPP: “o valor da confissio se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova,
e para a sua apreciacao o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela
e estas existe compatibilidade ou concordancia”.

%8 NEVES, J. F. Moreira das. Acordos sobre a sentenca penal: o futuro aqui ja. Revista do Ministério Publico,
n° 136, ano 34, p. 87, out.-dez 2013.

% Efetiva analise critica na obra: KORBOR, Susanne. Bargaining in the criminal justice systems of the
United States and Germany. A matter of justice and administrative efficiency within legal, cultural context.
Franfurt am Main: Internationaler Verlag der Wissenschaften, 2008. p. 105-106.
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No sistema processual penal alemdo, os acordos sobre sentenga foram corriqueiros,
desde o fim dos anos 1970. Antes de positivar o instituto, a Alemanha, habituada a civil law,
admitiu o negdcio penal sem a prévia regulamentacdo normativa. Edificou-se uma
jurisprudéncia dos interesses (acusacéo e defesa), com a substituicdo de um método de uma
subsuncdo légico-formal processual, nos rigidos conceitos legislativos, pelo de um juizo
consensual.

Em 1987, a Corte Federal Constitucional Alemé& declarou a constitucionalidade dos
acordos sobre sentenca. Apenas em 2009 adveio norma regulamentadora, introduzindo,
formalmente, o julgamento antecipado da lide penal, com a edificagdo da norma processual
regulamentadora.

Mesmo havendo uma simetria entre Brasil e Alemanha®*

quanto a adocdo da civil
law, o sistema processual penal brasileiro ndo comporta um julgamento antecipado da lide
(extra normativo), tanto pela limitacdo do valor probatério outorgado a confissdo quanto pelo
fato de que o devido processo legal brasileiro exige a dilagdo probatoria como forma de
garantir a sobrevivéncia de varios direitos e garantias individuais contemplados na

Constituicdo. Apenas o legislador podera prever a abreviagéo de rito.

0O Tribunal Alem&o, ao contrario das Cortes Americanas, tem amplo compromisso com a busca da verdade,
tendo poderes para investigar a validade da confissdo. O Juiz Aleméo pode requisitar diligéncias para saber
se a prova é valida; se hd compatibilidade com as circunstancias de fato que se evidenciam, visando evitar
formalgestands ou schlankes gestandns.
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6 OS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS: O NASCIMENTO DE UM MINISTERIO
PUBLICO MALIS ‘FLEXIVEL’

Se olharmos para a evolugdo do modelo de persecucdo penal brasileiro, constatamos
que 1995 foi um ano marcante (edificacdo da Lei 9.099/1995, que regulamentou os Juizados
Especiais Criminais). Ali trilhdvamos os caminhos de uma justica penal voltada ao consenso,
especificamente na persecucdo dos delitos de pequeno potencial ofensivo. Surge a
possibilidade de compressdo do rito, racionalizando a intervencdo processual, motivada pela
necessidade de se repaginar 0s custos econdmicos, sociais e individuais envolvidos na
persecucdo dos delitos de pequeno potencial ofensivo.

A Lei 9.099/1995, seja pela diversdo processual (suspensdo condicional processual),
ou mesmo pela aplicacdo imediata da pena, representa uma vontade do constituinte originario
(1988) "', implementando uma intervencdo jurisdicional mais limitada. A criacdo dos
Juizados Especiais Criminais, competentes para a conciliagdo e o julgamento das infragdes
penais de menor potencial ofensivo (e baixa complexidade), consolidou um modelo
transacional, desvestindo a regra de exclusividade da decisao judicial, passando a uma maior
interacdo entre os sujeitos para a realizacdo da justica ao caso.?** O contraditério exaustivo
nédo era mais pressuposto para uma prestacao jurisdicional e, entdo, nascia uma nova filosofia
de politica criminal despenalizadora. Atendendo aos reclames abolicionistas, adotamos um
movimento semelhante a diversion, abdicando das instancias formais para a resolucdo dos
conflitos.

As composicdes civis?*® estabeleceram um paradigma de consenso com especial

atencdo a vontade da vitima (inebriando os vitimologistas). Concomitantemente, transac6es

21 «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 execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau” (artigo 98, I, da Constituigdo Federal).

MESQUITA, Paulo Da. Processo penal, prova e sistema judiciario. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 19.

Art. 72 da Lei 9.099/1995: “Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor
do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera
sobre a possibilidade da composi¢do dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo
privativa de liberdade. Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz
mediante sentenca irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Paragrafo
Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representagdo.”
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penais®** e suspensdes condicionais do processo®* viabilizavam verdadeira racionalizacéo do
processo penal, sem se descurar de reafirmar o valor e a vigéncia da norma penal objetiva.?*°

Santos®*’ registra que, em 1996 (apenas um ano depois da entrada em vigor da Lei dos
Juizados Especiais Criminais), 95% dos casos processados pelos por esses juizados foram
extintos na fase preliminar, ou seja, por uma das modalidades de consenso, 0 que demonstrou
o eficientismo do modelo. Em termos praticos, 0 Ministério Publico passou a avaliar 0s
conflitos penais em funcdo do grau de culpa do agente, da gravidade da ilicitude ou
danosidade social e das exigéncias de prevencdo, tendo em vista a promoc¢éo da resolucéo
consensual.

A pratica forense testemunhou a suspensdo condicional do processo cumprir
importante missdo de evitar a estigmatizacdo do delinquente. Constatou-se que os individuos
agraciados com o beneficio eram o0s socialmente integrados, autores mais ou menos
ocasionais de comportamentos criminosos.?*®A suspensdo condicional do processo foi um
modo de conceder confiangca ao criminoso primario, estimulando-o para que ndo volte a

delinquir.?*

24 Art. 76 da Lei 9.099/1995: “Havendo representagio ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o0 Ministério Pablico podera propor a aplicagdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. [...] § 4° Acolhendo a proposta do
Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo
importard em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o0 mesmo beneficio no prazo de
cinco anos [...] § 6° A imposi¢do da sangdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certiddo de
antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo terd efeitos civis, cabendo
aos interessados propor agdo cabivel no juizo civel.”
Art. 89 da Lei 9.099/1995: “Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentncia, podera propor a suspensao do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena
(art. 77 do Cddigo Penal). § 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga do Juiz, este,
recebendo a denlncia, poderd suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
seguintes condigdes: | - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il - proibicdo de freqlientar
determinados lugares; Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz; IV -
comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades. § 2° O
Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspenséo, desde que adequadas ao fato e a
situacdo pessoal do acusado. § 3° A suspensao seré revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser
processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a reparacdo do dano. § 4° A suspenséo
podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por contravengdo, ou descumprir
qualquer outra condicdo imposta. 8§ 5° Expirado o prazo sem revogacdo, o Juiz declarard extinta a
punibilidade. § 6° N&o correrd a prescri¢do durante o prazo de suspensdo do processo. § 7° Se 0 acusado ndo
aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguird em seus ulteriores termos.”
Interessante notar que, a época da sua implantacdo, segmento da doutrina langou severas criticas a Lei
9.099/1995, acoimando-a de violar o principio da legalidade. BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados
Especiais Criminais e alternativas a pena de prisdo. Porto Alegre: Lael, 1997. p. 152.
T SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Requisitos do termo circunstanciado. Ajuris, Porto Alegre, ano 23, n° 67, p.
394-398, jul. 1996.
% FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2001. p. 821.
9 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais. Sao Paulo: Atlas, 1996. p. 143.
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Uma peculiaridade da Lei 9.099/1995 é a postura de um nolo contendere, isto &, o
acusado ndo assume a culpa, tampouco é obrigado a discuti-la; submete-se a aplica¢do de uma
medida restritiva de direito sem correr o risco do processo. Esquiva-se de uma sentenca
condenatoria, uma vez que as medidas despenalizantes contempladas nessa Lei tém natureza
diversa de sentenca condenatéria. O réu sai do procedimento, tecnicamente, primario.
Diluiram-se estigmas (reincidente, condenado etc.) ao ponto em que foram demolidas
cerimdnias degradantes e desnecessarias na persecucdo dos delitos de pequena lesividade.

A Lei 9.099/1995 conceituava como infracdo de pequeno potencial ofensivo os crimes
que abstratamente cominassem pena maxima menor ou igual a 1 (um) ano. Em janeiro de
2001, surge a Lei 10.259 (Juizados Especiais Federais), alargando o conceito de infracfes
penais de menor potencial ofensivo. Houve, aqui, uma transmudacéo, ou seja, uma ampliacdo
do conceito de crime de pequeno potencial ofensivo.?° Desde entdo, cabe aos Juizados
Especiais Criminais (Federais e Estaduais) a conciliacdo, o julgamento e a execugdo dos
crimes que a lei comine pena méxima ndo superior a dois anos. A legislacdo ordinaria (Lei
10.259/2001) alargou as hipoteses de consenso no processo penal, confirmando o sucesso da
experiéncia.

Atualmente, discute-se se devemos ampliar ainda mais as margens do consenso,
flexibilizando a atuacdo ministerial e oportunizando o0 consenso para outras atividades
delitivas.

De fato, os Juizados trouxeram um paradoxo: esvaziaram as Varas Criminais, mas ndo
as prisdes. Isso porque, paralelamente a implantacdo e ao funcionamento dos Juizados
Especiais, desenvolvia-se, para as outras atividades delitivas, uma politica calcada no
Movimento da Lei e da Ordem.

A politica criminal inaugurada pelos Juizados Especiais Criminais foi vitima de
acentuadas criticas. Andrei Koerner, em trabalho titulado “Qual judiciario para democracia

brasileira?”, observa que

estas mudancas fortalecem sobremaneira os poderes das autoridades publicas,
dispondo de instrumentos simplificados e discricionarios de repressdo criminal, ao
mesmo tempo que sdo flexibilizados os principios e garantias do processo, pelo uso
da barganha com os acusados a respeito das penas e do préprio indiciamento
criminal. Assim, cidaddos sdo estimulados a reconhecer a culpa de crimes de que
sdo acusados, mesmo que os indicios contra eles sejam muito ténues ou até

0 Em janeiro de 2001, antes da vigéncia da Lei n® 10.259/2001, inauguramos reflexo sobre a transmudacéo
(ampliagdo) do conceito de crime de pequeno potencial ofensivo. In: SILVA, Danni Sales. Novas
interpretacdes da Lei n°® 9.099/1995, ante o advento da Lei do Juizados Especiais Criminal na Justica Federal
(Lei n° 10.259/01). Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 54, 1 fev. 2002. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/2716>. Acesso em: 13 jan. 2016.
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inexistentes, para se ver livres dos percalgos de processos cujo resultado estara
sujeito a riscos e incertezas muito maiores que no passado.?**

Nao podemos negar que a ‘ameaca do processo’ ‘intimida’ o suspeito. Nils Christie,

ao analisar o instituto do plea bargaining americano, chega a conclusdo semelhante:

Na América do século XX, repetimos a experiéncia central do processo penal da
Europa da Idade Média: passamos de um processo de acusacdo para um processo de
confissdo, coagimos o acusado a confessar sua culpa. Certamente, nossos meios sao
muito mais delicados; ndo torturamos, ndo esmagamos polegares, nem usamos botas
espanholas para esmagar suas pernas. Mas, tal como os europeus do século passado,
que ndo empregaram estas maquinas, cobramos um pre¢o muito alto ao acusado,
que usa o direito & salvaguarda constitucional do julgamento.??

Em mais de 20 (vinte) anos de vigéncia, as cortes superiores brasileiras nunca
identificaram, nas atividades negociais da Lei 9.099/1995, postura de coagdo ao réu. Ha,
inevitavelmente, coercdo, que nada mais é do que uma coa¢do legitima e juridicamente
disciplinada, que forca o violador da lei a proceder contrariamente & sua vontade. A aceitacdo
da politica negocial é fomentada pela atividade premial que ela estabelece. Ndo é a ameaca
que leva o réu ao acordo, mas sim a inequivoca oportunidade de se esquivar da maxima
responsabilizacéo.

Vivenciamos, no Brasil, um incremento das taxa de criminalidade que nada tem a ver
com a politica benevolente da préatica consensual. Légico que, com a desburocratizacdo e a
despenalizacdo promovida pela Lei 9.099/1995, esperava-se que houvesse uma diminuicao
latente das taxas de criminalidade e da propria figura do ‘criminoso’.

A classe dominante sempre identificou, na ‘pena severa’, instrumento de controle
sobre a ‘classe marginal’, enquanto a opinido publica insiste em afirmar que a politica
consensual é benevolente com o delinquente. E nesse paradigma que se levanta uma

irresignacdo com a ampliacdo das margens de consenso no processo penal brasileiro.

21 Correa Junior e Shecaira citam, a pagina 370, obra inédita de Andrei Koerner, em trabalho intitulado “Qual
judiciario para democracia brasileira?”, p. 15. In: CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sergio Saloméo.
Teoria da pena: finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

%2 CHRISTIE, Nils. A industria do controle do crime. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 145.
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Percebemos que a vitima®® se incomoda com a participacdo no processo. Quando as
paixdes e 0s animos se acirram nos conflitos de interesses manifestados pela existéncia da
violacdo da norma penal, testemunhamos a vitima relegar a composicdo, na aspiracao pela
pena aflitiva. Nessa manifestacdo de ‘vinganca’ sobrevive a cultura de que a repressao a
criminalidade é obrigacdo exclusiva do Estado repressor. Nos Juizados, a vitima é convidada
a manifestar-se sobre a composicao civil dos danos, sobre a intencdo de exercitar seu direito
de representacdo, assim, o Juizado Especial Criminal traz o delinquente e a vitima a mesma
mesa, ‘cara a cara’.

Entretanto, percebe-se que muitas vezes hd uma distancia cultural, social e econébmica
monumental entre a vitima e o réu. Essas diferencas dificultam a comunicabilidade e acirram
o conflito. Apenas politicas sociais solidas e efetivas podem encurtar a barreira entre 0s
individuos, diminuindo os conflitos de interesse. Assim, melhor seria que o encontro ‘cara a
cara’ fosse entre a sociedade e o Estado.

Foi 0 sucesso dos Juizados Especiais que alavancou a necessidade de se ampliar as
hipdteses de consenso no processo penal. Determinadas areas da criminalidade ndo suportam
mais a cega persecucdo. Um sistema fechado, formalista e extremamente repressivo perde, no
encrudecimento, a habilidade de exercitar a flexibilidade processual em forma de
racionalidade.

Existe uma regra universal na Programacao Neurolinguistica (PNL) de que o elemento
mais flexivel de um sistema controla todo ele. E necessario que a legislacdo dote o Ministério
Publico de faculdades discricionéarias para desenvolver politicas de seletividade, permitindo
eleger as prioridades no embate processual litigioso. A ampliacdo das margens de consenso
no processo penal inaugurara um novo paradigma criminoldgico, que conhece as nossas
experiéncias recentes vivenciadas com os Juizados Especiais. Ndo vivenciaremos a era de
aniquilamento do contencioso penal, mas sim a de sua racionalizagéo.

Um judiciario menos abarrotado pode focar esforgos no contraste dos delitos mais

hodiernos, como a corrupgéo, cancer social da nacédo brasileira. Nossa democracia incipiente

3 <0 dano social causado pelo delito pode afetar uma pessoa em particular, a qual tem a possibilidade de
intervir no processo penal em defesa de seus interesses ou direitos, mas atenta contra a comunidade em
potencial ao lesionar o ordenamento juridico, quer dizer, o dano social derivado do bem juridico lesionado
(desvalor do resultado) e do modo com se produziu a conduta delitiva (desvalor da acgdo). O dano que
interessa ao Direito Penal é aquele que se refere a comunidade em potencial e que ndo pode ser solucionado
de forma privada por um acordo de restituicdo ou compensatério entre o autor e a vitima. A reparagao, no
sentido penal, ndo sé repara a vitima direta, mas também o faz em relagdo as ‘vitimas potenciais’. Cf.
AMELUNG, Rechtsguterschtz und Schutz der Gesellschaft, Atehndum Verlag, Frankfurt, 1972, p. 368 e ss.
apud PALERMO, Pablo Galain. Suspensdo de processo e terceira via: avangos e retrocessos do sistema
penal. In: 2° Congresso de Investigacdo Criminal. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2010. p. 631.
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necessita testemunhar a edificacdo de um direito penal maduro, sensivel as diferengas sociais
que fomentam a criminalidade.

O Judiciario e a sociedade s6 poderdo entender a importancia do conflito quando
existir a opcdo de ndo exercita-lo. Assim, o que se espera da Justica Criminal é a pacificacdo
dos conflitos sociais com a defesa e com a prote¢do dos bens juridicos de maior valor. Nessa
senda, o legislativo cogita o embate processual aos delitos de massa®* e de média
potencialidade lesiva®® pela politica consensual. Ndo por modismo penal, tampouco por
deferéncia ao sucesso da experiéncia estrangeira, mas sim por necessidade social e estrutural.
O sistema processual penal posto ndo mais comporta a persecucdo uniforme de todas as
violagbes de bens juridicos penalmente tutelados. A ampliacdo das margens de consenso
posta-se ndo sé como alternativa util, mas inafastavel para combater os crimes do colarinho

azul.>®

4 Cezar Roberto Bitencourt leciona que a criminalidade classica, por ele chamada de criminalidade de massa,
compreende assaltos, invasdes de apartamento, furtos, estelionato, roubos e outros tipos de violéncia contra
os mais fracos e oprimidos. Essa criminalidade afeta diretamente toda a coletividade, quer como vitimas
reais, quer como vitimas potenciais. Os efeitos dessa forma de criminalidade sdo violentos e imediatos: néo
sdo apenas econémicos ou fisicos, mas atingem o equilibrio emocional da populacéo e geram uma sensacao
de inseguranca . BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios garantistas e a delinqiiéncia do colarinho branco.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 11, p. 123, 1995.

2% PEREIRA, Claudio José. Principio da oportunidade e justica penal negociada. Sdo Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2002. p. 23.

%6 Em alusdo a cor dos macacdes utilizados pelos operérios norte-americanos da década de 1940.
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7 ASPECTOS CRITICOS DA COLABORACAO PREMIADA

‘Delagdo’ ou ‘colaboracdo premiada’ sdo terminologias utilizadas pelo ordenamento
brasileiro para contemplar a possibilidade que tem o participante ou associado de ato
criminoso de ter sua pena reduzida, ou até mesmo extinta, mediante denuncia de seus
comparsas as autoridades, permitindo o desmantelamento do bando ou quadrilha.?®” O
‘prémio’ ¢é inserido em uma rubrica denominada Direito Penal Premial, que consiste em
técnicas recompensatérias ao arguido que auxilia a atividade de persecucdo criminal.?>®

A introducéo da figura do réu colaborador no ordenamento brasileiro teve inspiracéo
na legislacio italiana.”>® O delator &, via de regra, aquele que denuncia o fato criminoso ou
que, ao admitir a propria responsabilidade por um ou mais delitos, ajuda os investigadores a
conhecerem o mundo do crime a que pertencia.

Para além de questdes meramente semanticas, ndo podemos ignorar que as realidades
legislativa, cultural, historica e politica brasileira e italiana guardam profundas diferencas. A
Italia germinou uma norma (delacdo premiada) adequada as necessidades e a realidade do
pais, com objetivos claros. Na década de setenta, a Italia edifica uma politica premial visando
contrastar uma relagdo patoldgica entre politica, sociedade e criminalidade. A legislacdo
italiana (Lei n° 689, de 24 de novembro de 1981, e ampliagdo do Cddigo de Processo Penal,
de 1988) sofreu nitida influéncia do plea bargaining, introduzindo sugestBes tipicas do
modelo americano.’®® As regras inerentes as delagdes premiadas, no direito norte-americano,
sdo depuradas das técnicas de plea bargaining. Os americanos utilizam-se do método
indutivo, no qual os casos sdo resolvidos com base na jurisprudéncia anteriormente criada
para conflitos semelhantes. J& no Brasil, utilizamos o método dedutivo, no qual os casos sdo
resolvidos com base na lei. Assim, instrumentalizar a experiéncia brasileira, tendo como

paradigma a jurisprudéncia americana, pode representar notorio desalinho, pela divergéncia

%7 BOLT, Raphael apud MOREIRA FILHO, Agnaldo Simdes. Delacdo premiada — breves consideragdes.
Estudo critico acerca da delagdo premiada e sua aplicagdo no direito brasileiro. DireitoNet, 12 dez. 2007.
Disponivel em: http:/www.direitonet.com.br/artigos/x/39/02/3902/. Acesso em: 19 jan. 2016.

%8 LIMA, Marcio Barra. A colaborag&o premiada como instrumento constitucionalmente legitimo de auxilio &
atividade estatal de persecu¢do criminal. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo
(Org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagéo do
modelo garantista no Brasil. Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p. 272.

2% MUSCO, Enzo. Los colaboradores de la justicia entre el pentitismo y la calumnia: problemas y perspectivas.
Revista Penal, Universidade de Hueiva, Salamanca: Universidade de Castilla-La Macha, v. 2, 1998.

20 GJACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 38.
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filosofica e estrutural dos Ministérios Publicos oficiantes e do sistema normativo vigente nos
Estados brasileiro e norte-americano.

No Brasil, a politica premial aparece em legislacdes esparsas, cada qual com seu
critério material, trazendo disparidades e inquietacao jurisprudencial. A bem da verdade, cada
uma das legislacdes® que contempla a politica de colaboracdo premial em nosso pais visou
contrapor uma sorte de criminalidade emergente.

Assim, foram surgindo uma multiplicidade de leis*®® que regulamentam as hipoteses
de ‘colaboracdo premiada’®: 1) Lei n° 8.137/1990 (crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e as relagbes de consumo), artigo 16, paragrafo unico; 2) Lei n® 9.034/1995 (crime
organizado), artigo 6°; 3) Lei n° 9.080/1995, artigo 1°, acrescentando dispositivos a Lei n°
7.492/1986 (crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e a jd& mencionada Lei n°
8.137/1990); 4) Caodigo Penal, artigo 159, § 4° (crime de extorsdo mediante sequestro); 5) Lei
n°9.613/1998 (crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores), artigo 1°, § 5°; 6)
Lei n® 9.807/1999 (protecdo as testemunhas e vitimas), artigo 13; e 7) Lei n°® 10.409/2002,

26! |mportante mencionar um instituto de crescente importancia no campo juridico-penal brasileiro, intimamente
relacionado com 0s mecanismos premiais, 0 acordo de leniéncia. Trata-se de uma ‘espécie de delagdo
premiada’ concretizada a partir de regime juridico préprio com regulacdo na legislacdo antitruste, cuja,
principal diferenciacéo, conforme Anna Lamy (LAMY, Anna Carolina Pereira C. F. Reflexos do acordo de
leniéncia no processo penal. A implementagdo do instituto ao Direito penal econdmico brasileiro e a
necessaria adaptacdo ao regramento constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p. 47), se atesta pela
autoridade legitimada a propor o acordo, que na leniéncia é o Ministério da Justica e ndo o Ministério
Pdblico. (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: andlise das
tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015.
p. 113). A andlise dos acordos de leniéncia ultrapassa as pretensdes de pesquisa do presente trabalho.

Lei n® 12.850/2013, regulamentou rito especifico para deflagracio da colaboragdo premiada nas hipoteses de
crimes cometidos por organizagdes criminosas. Entretanto, ainda reside uma falta de uniformidade de
exercicio da politica premial, exigindo da jurisprudéncia uma verdadeira ginastica interpretativa para suprir a
lacunosidade e a desarmonia do sistema, que geram omissdes, e, quica, podem vir a redundar em abusos dos
6rgdo persecutores. E preciso lapidar e uniformizar a politica premial brasileira. Entretanto, o fato da delagéo
premiada ser contemplada em vérios dispositivos legais ndo deslegitima sua utilidade nem é capaz de
fundamentar o seu afastamento.

E um beneficio previsto em varias leis brasileiras, vejamos:

Cadigo Penal - Decreto Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Art. 159 - Seqiestrar pessoa com o fim de
obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condic¢do ou preco do resgate: Vide Lei n° 8.072, de
25 de julho de 1990 (vide Lei n° 10.446, de 2002) § 4° - Se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente
que o denunciar a autoridade, facilitando a libertagdo do seqliestrado, terd sua pena reduzida de um a dois
tercos (Redacdo dada pela Lei n° 9.269, de 1996).

Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990 (disp&e sobre os crimes hediondos) - Art. 8° Sera de trés a seis anos de
reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cdédigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica da
tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Paragrafo Unico. O participante e 0
associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena
reduzida de um a dois tercos.

Lei n®9.807, de julho de 1990 (estabelece normas para a organizacao e a manutengao de programas especiais
de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui 0 Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a
Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham voluntariamente
prestado efetiva colaboracdo a investigagdo). Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente
com a investigacdo policial e o processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou participes do
crime, na localizacdo da vitima com vida e na recuperacéo total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenacdo, tera pena reduzida de um a dois tercos.

262

263


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/cp-decreto-lei-n-2-848-de-07-de-dezembro-de-1940#art-159
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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artigo 32, 88 2° e 3°, e Lei n°® 11.343/2006, artigo 41 (crime de drogas); 8) Lei n°® 12.850/2013
(Organizacdo Criminosa).?** Cada uma trata do tema & sua maneira, ndo ha unidade ou
coeréncia no regramento dos mecanismos de beneficios, tampouco existia uniformidade na
politica processual penal.

Nesse contexto foi edificada a Lei n® 12.850/2013, a qual, atualmente, convive com as
demais leis que tratam da ‘colaboracdo premiada’. Com a vigéncia da Lei n® 12.850/2013, ndo
houve revogacao dos diplomas citados anteriormente, com excecdo da antiga Lei do Crime
Organizado (Lei n® 9.034/1995).

Interessante notar que, nas hipoteses de diversdo aplicadas aos crimes de pequeno
potencial ofensivo, as medidas despenalizantes se sustentam na perspectiva de que a baixa
lesividade do ilicito praticado indica que a suspensdo do processo ou as san¢des alternativas
sdo suficientes. Ha uma patente desnecessidade do conflito. Ja nos crimes de alta lesividade,
como os praticados por organizacfes criminosas, o carater valioso do bem juridico é téo
evidente que torna preocupante a desformalizacdo da resposta estatal (processual e penal).
Assim, a legislacdo deve se cercar de mecanismos que estabilizem as expectativas
comunitarias na validade e vigéncia da norma penal (prevencéao geral positiva). Devem existir
critérios inteligiveis que expliguem a outorga do beneficio premial, evitando criticas
estigmatizantes do sistema negocial.

Desse modo, a Lei n® 12.850/2013, nos artigos 4° a 7°, contempla regras e rito para
concessdo do beneficio premial, inaugurando um sistema processual penal que contempla a
participacdo colaborativa das partes e os requisitos para jurisdicionalizacdo do acordo.?®® Ao
estipular sua aplicabilidade nas hip6teses de identificacdo da existéncia de organizacoes
criminosas®®®, regulamenta regras processuais penais para aplicacéo das delacdes premiadas.

H& uma grande dificuldade de se disciplinar a natureza juridica da delacdo premiada.

267

Patricia Faraldo Cabana“’ identifica que a colaboragéo é causa de liberagdo de pena. J& Aury

%4 ALMEIDA, Paulo Roberto Barreto de. Delacdo premiada e crime organizado. Revista do Ministério
Publico do Estado do Ceara, ano 2, n° 2, p. 137, jan. 2007.

%65 Nesse sentido concluem MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime organizado. Sdo Paulo: Editora
Método, 2015. p. 102.

206 A Lei n° 12.850/2013, no artigo 1°, paragrafo 1°, conceituou as organizagdes criminosas como a associacio
de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direita ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infragBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater
transnacional.

%7 EARALADO CABANA, Patricia. Las causas de levantamento de la pena. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2000. p. 150.
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Lopes Jr. %8

afirma que a delacdo é fonte de prova, vez que ingressa na complexidade do
conjunto de fatores psicoldgicos que norteiam o sentire judicial materializado na sentencga.
Identificamos, particularmente, que a colaboragdo premiada & um negdcio juridico
processual®® apto a ser valorado como prova e tendente a possibilitar liberacdo total ou
parcial de pena.

O artigo 4° da Lei n° 12.850 contempla que 0 juiz poderd, a requerimento das partes,
conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou
substitui-la por restritiva de direitos aquele que tenha colaborado, efetiva e voluntariamente,
com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou
mais dos seguintes resultados: | - a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; Il - a revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; Il - a prevencéo de infragdes
penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; IV - a recuperacdo total ou
parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagdo criminosa;
V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

A lei de organizacdo criminosa demonstra patente mitigacdo do principio da
indivisibilidade da acdo penal publica ao permitir, no caso concreto, a concessao
extraprocessual de beneficio premial a alguns indiciados, sem vinculatividade de extensdo do
beneficio a outros.

Calamandrei teme que a discricionariedade do Ministério Pablico em conceder o
beneficio premial possa levar a uma “burla” entre a Promotoria e 0 criminoso, transvestindo o
réu de obscura testemunha. Adverte o autor?’® que “o processo pode virar verdadeiro jogo
entre as partes, neste caso, completamente desequilibrado e pior, sem a possibilidade de
controle, por parte de quem julga”. Sobretudo, esse temor ndo se justifica no modelo
brasileiro, pois toda atividade negocial passara pelo crivo do judiciario, o qual, em qualquer
dos casos, levara em conta a personalidade do colaborador, a natureza da pena, as
circunstancias do delito, a gravidade e a repercusséo social do fato criminoso e a eficacia da

colaboragéo para conceder o prémio (artigo 4°, § 1°, da Lei n°® 12.850/2013).

%8 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. I, 3. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2009. p. 598.

29 para Vinicius Marcal, é meio especial de obtencdo de prova. In: MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius.
Crime organizado. Sao Paulo: Editora Método, 2015. p. 102.

210 CALAMANDREI, Piero. Il processo como giuco. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 5, parte I, p.
5/22 e ss., 1950.
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7.1 Legitimidade para oferecimento do beneficio premial

Preconiza o § 2° do artigo 4° da Lei de Crime Organizado que:

considerando a relevancia da colaboragéo prestada, o Ministério Pablico, a qualquer
tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacéo
do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessdo de
perddo judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na
proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal).

Surge inquietacdo doutrinaria sobre a titularidade e a legitimidade para propositura dos
termos e beneficios inerentes a colaboracdo premiada.

Légico que a autoridade policial devera apenas representar pela concessao da medida
premial. Ndo ha como estender capacidade postulatéria aos Delegados de Policia, que ndo
podem dispor de atividade que ndo Ihes pertenca, qual seja, a titularidade da ac&o penal.?™

Entretanto, ndo se pode negar que, em regra, reside na autoridade policial mais
sensibilidade para identificar a importancia da politica premial para desbaratamento da
organizacdo criminosa. Assim, na pratica, a autoridade policial poderd representar ao
Ministério Publico para que realize o acordo, ouvindo o colaborador e o seu defensor. Fica a
cargo do Ministério Pablico judicializar os autos, encaminhando o termo de delacdo e a
documentacéo correlata para fins de homologacéo judicial.>"2

Nada impedira que o Ministério Publico efetive completa adesdo ao acordo delineado
pela autoridade policial. O legislador inclusive prevé, na parte final do dispositivo, que, caso o
Ministério Pablico discorde da representacdo formulada pelo Delegado, esquivando-se da
entabulacdo do acordo, podera o Magistrado aplicar a regra do artigo 28 do Cddigo de
Processo Penal, remetendo os autos ao Procurador Geral de Justica. O magistrado passa a ser
fiscal do fiscal, em uma espécie de sindicalidade exdgena.?” Preserva-se a jurisdicdo no
ponto em que se assegura a independéncia funcional do membro oficiante, sem ferir as
prerrogativas institucionais do dominius litis (Ministério Publico). E um patente mecanismo

de freios e contrapesos, responsavel pela harmonia das funcdes estatais.

2™ Neste sentido, SILVA, Eduardo Aratjo da. Organizacdes criminosas. Aspectos penais e processuais da Lei
n° 12.850/13. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 59-60.

22 SILVA, Eduardo Araljo da. Organizaces criminosas. Aspectos penais e processuais da Lei n® 12.850/13.
Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 59-61.

3 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime organizado. Sdo Paulo: Editora Método, 2015. p. 115.
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O artigo 4, §8 8° da Lei 12.850/2013 prevé, ainda, a possibilidade do magistrado
recusar a homologagdo ou adequar o acordo ao caso concreto. Aqui, caminhou mal o
legislador, pois ndo cabe ao magistrado substituir o desejo das partes.

N&o poderia 0 magistrado obrigar a defesa ou forcar a Promotoria a se submeter a um
acordo diverso do pactuado, visto que isso implicaria um desacordo. A colaboragdo premiada
é instituto derivado de uma politica consensual: sem consenso das partes, sem acordo.

N&do é prudente que o magistrado readéque o acordo. Afinal, a propria Lei
12.850/2013 veda que o juiz participe das negociacdes. A colaboracdo premiada e suas
consequéncias praticas devem partir do consenso entre 0s sujeitos processuais interessados. O
magistrado preserva a jurisdicdo no ponto em que, ao entender inadequado o acordo, podera
recusar homologacdo, motivando as razbes da recusa. Antevejo que 0 juiz podera, em
despacho saneador, ‘sugerir’ realinhamento do acordo, facultando a retificacdo e a nova
elaboracdo pelas partes.

A politica consensual do acordo permite, sobretudo, que as partes possam retratar-se
da proposta, caso em que as provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador nao
poderdo ser utilizadas em seu desfavor. Veja que a legislacdo brasileira evolui ao contemplar
a possibilidade de retratacdo, assim como anunciar a inutilidade das provas produzidas no
acordo abandonado.

O consenso sobre a pena, fruto da colaboracdo premiada, levanta flagrante hipétese de
disponibilidade da acdo penal. A Lei adota o principio da oportunidade regrada, ao permitir
qgue o Ministério Pablico deixe de oferecer denuncia ao colaborador que ndo for lider da
organizagdo ou que seja o primeiro a prestar a efetiva colaboracdo. Surge a discricionariedade
ministerial, por forca de politica premial, facultando ao prosecutor deixar de processar o
sujeito que tenha pouco poder de ‘acdo’ na estrutura organizacional criminosa, além de
beneficiar aguele que contribua eficazmente, e de forma pioneira, com a atividade repressiva
estatal.

Em regra, a delacdo deve ser aplicada na prolacdo da sentenca. Esse seria 0 momento
mais logico e ideal, sobretudo, é possivel que o réu incorpore o desejo colaborativo apos
facetar a sentenca condenatdria. Prudente a legislacdo em permitir a concessdo do beneficio,
mesmo apds o transito em julgado da acdo penal, ou mesmo durante o processo de execugédo
de pena.

A sentenca homologatéria apreciara os termos do acordo homologado e sua eficécia.
O § 12 da Lei 12.850 explicita que o colaborador beneficiado por perdao judicial ou néo

denunciado podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da
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autoridade judicial. Nesse depoimento, o colaborador renunciarg, na presenca de seu defensor,
ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade. E requisito
para gozo do beneficio.

Em todos os atos processuais o colaborador devera estar assistido por defensor.
7.2 Direitos do colaborador

Séo contemplados, na legislacao brasileira, os direitos do colaborador: I - usufruir das
medidas de protecdo previstas em legislacdo especifica; Il - ter nome, qualificacdo, imagem e
demais informacdes pessoais preservados; Il - ser conduzido, em juizo, separadamente dos
demais coautores e participes; IV - participar das audiéncias sem contato visual com 0s outros
acusados; V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser
fotografado ou filmado sem sua prévia autorizacdo por escrito; VI - cumprir pena em

estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados.
7.3 Requisito formal do acordo

Por fim, o termo de acordo da colaboracdo premiada devera ser feito por escrito e
conter: | - o relato da colaboracdo e seus possiveis resultados; Il - as condi¢Ges da proposta do
Ministério Pablico ou do delegado de policia; 111 - a declaracdo de aceita¢do do colaborador e
de seu defensor; IV - as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de
policia, do colaborador e de seu defensor; V - a especificacdo das medidas de protecdo ao

colaborador e a sua familia, quando necesséario.
7.4 Do valor probatorio da confissdo em colabora¢io premiada

O artigo 4° § 16, da Lei 12.850 pbe ‘pa de cal’ em intrincada polémica processual,
disciplinando que nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com fundamento apenas nas
declaracdes de agente colaborador.”™

H& de se ter especial cuidado com o valor probatério atribuido a delagdo, sem afastar
sua forca probante. Compete ao juiz, em compasso com o0 sistema da persuasdo racional,

analisar todo o conjunto probatorio, cotejando as informacdes advindas do réu colaborador

2™ Nesse sentido: Superior Tribunal de Justica no REsp 1.113.882/SP, 5°T., rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j.
08.09.2009.
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com os demais elementos colhidos sob o crivo do contraditério processual.’’”® Na realidade,
esse é o procedimento a ser adotado em qualquer caso.

N&o se pode exigir que os elementos de colaboracao sejam objetivos e suficientes para
constituir prova da culpabilidade do imputado, pois isso esvaziaria a propria génese e 0
objetivo do instituto negocial, fazendo da colaboragdo instrumento imprestavel. Os elementos
probatdrios contidos na delacdo s&o indiciarios e ganham fidedignidade e confiabilidade com
a confirmacao promovida por outras provas judiciais.

A colaboracdo ganha importancia exatamente nas hipoteses de crime organizado, nas
quais o 6rgdo de persecucdo enfrenta dificuldades para desvendar a trama criminosa,
necessitando de elementos probatérios aptos a individualizar responsabilidades e elucidar o
chefe da estrutura criminosa compartimentalizada. Com as delagdes chega-se, ndo raro, aos
préprios financiadores do crime, que se escondem e se esquivam dos atos de execucdo direta.

Na delagéo, o julgador deve contrapor as declaracbes do delator com o acervo
probatdrio, evitando que a mentira enseje a obtencdo do prémio. Assim, edifica-se a cultura
de investigar, minuciosamente, todas as informac6es do delator, visando a sua confirmacéo.
Caso o réu colaborador falte com a verdade, atribuindo injustamente conduta delituosa a
terceiro, devera responder criminalmente, além de ndo ser beneficiado com a delagéo
premiada.

O legislador brasileiro seguiu diretriz da ordem italiana. O artigo 192, paragrafo 3°, do
Cédigo de Processo italiano?’® consagrou legalmente o principio assentado majoritariamente
pela Corte de Cassdo Italiana, dispondo que as declaracdes realizadas pelo coparticipe devem
ser valoradas conjuntamente com outros elementos de prova que lhes assegurem
credibilidade. O legislador italiano reconheceu um presuncdo relativa de suspeicdo nas
declaragdes dos arrependidos processuais.’’

Uma realidade corrente é o fato de que as ‘novas delagdes’ podem trazer elementos
aptos a confirmar a colaboracdo anterior. Surge uma controvérsia: Poderia a colaboragéo

processual posterior servir como elemento de corroboracéo da delacéo anterior?

25 Nas hipoteses de delacio premiada ndo h4 davida de que a prova produzida pela delagio deve ser submetida
ao contraditdrio, resta saber em que momento e de que forma. Evidente que, antes das conclusbes das
investigacBes preliminares, ndo havera contraditdrio. Durante a fase investigativa, é necessario outorgar
sigilo até mesmo as informagdes fornecidas pelo delator, uma vez que tramitam providéncias tendentes a
comprovar a fidedignidade da colaboracdo. Entretanto, proposta a agdo penal, toda a colaboracdo fornecida
pelo delator, assim como toda prova amealhada pelo drgdo acusacao, devem ser submetidas ao contraditorio.
No artigo 192, paragrafo 3°, sob o titulo Valutazione della prova, consta: “As declaragdes realizadas por co-
imputado do mesmo crime ou pelo sujeito imputado em procedimento conexo serdo valoradas conjuntamente
com outros elementos de prova que confirmem sua credibilidade”.

#"T_ CONSO, Giovanni; GREVI, Vittorio. Profili del nuovo Cddice di Procedura Penale. 4. ed. Padova:

Cedam, 1996. p. 249.
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Nada impede que a colaboragdo posterior seja elemento probatoério apto a confirmar a
anterior, assim como n&o existe impeditivos de que a colaboragéo anterior seja confirmativa
da posterior. As colaboragdes podem até mesmo ser oriundas de procedimentos investigativos
diversos, fazendo parte de procedimentos diferentes. Contudo, para evitar acordos falsos é
prudente que haja outra prova judicial apta a dar fidedignidade as colaboragdes premiadas que
se confirmam.

O artigo 4°, 8 16, da Lei 12.850 revela que essa foi a vontade do legislador, quando
contemplou que nenhuma sentenca condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas
declaracGes de agente colaborador. O que se dessumi, em sintese, é que o magistrado deve
apresentar, fundamentadamente, o seu convencimento em torno da credibilidade da
colaboracdo, indicando elementos externos a propria delacdo, aptos a afirmar o decreto
condenatario.

A regulamentacdo processual penal da colaboracdo premiada dilui a tese de que o
beneficio poderia violar o devido processo legal. O acordo é sempre apreciado pelo juiz
natural da causa, o qual profere analise sobre os termos do acordo, bem como sobre a eficacia
da delacéo, para somente entdo homologar a delacdo. A deciséao final continua sob o crivo do
Judiciario.?’®

Percebemos, pois, que tanto a delacdo premiada quanto a barganha se pautam pelo
incentivo a confissdo do acusado com a finalidade de concretizar uma persecucdo penal mais

célere e menos onerosa, aproximando investigado e 6rgdo de acusagdo?’®

em uma politica
premial. As distincBes entre os institutos residem no fato de que, enquanto na barganha o
reconhecimento da culpabilidade pelo acusado visa a sua propria san¢do penal, na delacdo sua
principal missdo é a incriminagdo de terceiros e propiciar o aprofundamento das
investigacdes. Tudo torna a ‘colaboragdo premiada’ uma importante faceta da politica

negocial penal vaticinada pelo Estado Democrético brasileiro.

"% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 37.
2" PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada. Legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013. p. 43.
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7.5 Conclusées éticas e morais inerentes a politica de colaboracio premial

A colaboracdo premiada ndo representa violacdo de principio ético ou moral.?®° Ao
delatar os comparsas, o colaborador prestigia todo um conjunto de valores e bens juridicos
caros a todo corpo social, tutelados pelo Direito Penal.

A verdadeira moral penal consiste em um compromisso com a verdade, se possivel
permeado por verdadeiro arrependimento. A delacdo premiada constitui um retorno a
legalidade por parte do autor da uma infracdo penal. Ademais, é relevante técnica/instrumento
de auxilio a atividade estatal de persecucdo penal, visando efetividade e eficiéncia, mas sem
implicar eliminacdo de direitos individuais da pessoa sobre quem paira uma acusacao penal.

A legislacdo brasileira conseguiu fixar critérios de facultatividade para a defesa, que
pode escolher entre aderir ou ndo a proposta negocial. Preservados estdo o contraditorio e a
ampla defesa, enquanto a advocacia se levanta como bussola da atividade negocial, norteando
a melhor técnica de defesa. N&o raro, a delacdo serd a Unica possibilidade real de atenuacéo
ou eliminac&o da pena, logo, por que inquinar de vicio a via mais favoravel ao réu?

Nem de longe € possivel levantar violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere. A
colaboracédo é facultativa. A lei ndo contempla prejuizos ou sanc¢des aqueles que refutam a
pratica colaborativa. Ao réu é garantido o direito de ndo produzir prova contra si mesmo,
entretanto, se preferir aderir a politica premial, deve ‘calar o siléncio’, na perspectiva de
alcance do beneficio maior, qual seja, o ‘prémio’.

O sistema processual penal deseja romper com a “solidariedade criminosa”,
permitindo, com fulcro na ideia de consenso, que o Ministério Publico faca um acordo sob
sentenca. H4 uma escambo: enquanto o 6rgao acusador abdica de seu direito (rectius: direito
— dever) de formular a imputacdo severa, o investigado goza dos beneficios decorrentes de
sua colaboragdo (prémio).?

Se a justica penal fosse perfeitamente célere e eficiente ruiria a necessidade de
colaborages premiais. E inequivoco que a hiperbolizacdo dos pactos de delagio premiada
revela certa ineficiéncia do Estado no combate a criminalidade organizada, tanto quanto é
incontestavel que a evolucdo cotidiana da sociedade fara sempre existir certos crimes de

dificil elucidagdo pelos métodos convencionais de investigagéo.

280 | IMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 2. ed. Salvador: JusPodvm, 2014. p.
515.

%81 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Boletim Cientifico. Escola Superior do Ministério Publico da
Unido (ESMPU), Brasilia, ano 11, n. 38, p. 125, jan.-jun. 2012.
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Podemos afirmar, a titulo conclusivo, que o modelo negocial imposto pela colaboracéo
premial detém conteldo cientifico e suficiente sistematizacdo legislativa.?®*, postando-se
consoante as necessidades e realidades do nosso sistema processual penal. Nao representa,
portanto, a “caixa preta do processo penal”, como advertia Roberto Delmanto.?®® Razdes de
ordem pratica justificam a adocao da colaboracdo premiada, a saber: a impossibilidade de se
obter outras provas, em virtude da ‘lei do siléncio’ que vige no seio das organizagdes
criminosas (quebra da afectio societatis).?®* E assim sobrevive a colaboragdo premiada,
frutificando em constitucionalidade, sendo testemunha de que, enquanto desagrega

solidariedade criminosa, se solidarizam em consenso 0s sujeitos processuais.
7.6 ‘Colaboracio premiada’ e Operacao ‘Lava Jato’

Uma das histdrias pelas quais certamente o Ministério Publico sera lembrado no futuro

esta sendo contada hoje, no curso da denominada Operacéo Lava Jato™®

, esquema bilionario
de corrupcéo fomentado por pessoas que compdem a elite econdmica e politica brasileira.

O encarceramento de indiciados com altissimo poder politico, econdmico e social
provocou um movimento de reacdo. Aos 15 de janeiro de 2016, um coro de 100 (cem)
advogados edificou um manifesto (Carta aberta em repudio ao regime de supressdo episodica
de direitos e garantias verificados na operagdo ‘Lava Jato’), tentando colocar a prépria
investigacdo no banco dos réus.

A mencionada carta se insurge contra uma suposta ‘supressdo de direitos

5286

fundamentais’*"", levanta a exposi¢cdo midiatica dos indiciados, apontando a existéncia de

%82 Conforme Rogério Cruz, “um certo sistema processual penal poderd afirmar-se democrético se estiver
apoiado em regras previamente definidas — e evidentemente dotadas de um minimo de racionalidade — e se
essas regras forem suficientemente realizadas no plano pratico, de modo a ter-se um devido processo penal”
(CRUZ, Rogério Schietti M. Rumo a um processo penal democréatico. In. MACHADO, Bruno Amaral
(Coord.). Justica criminal e democracia. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 26).

%3 DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Féabio M. de Almeida. Leis penais

especiais comentadas. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva: 2014. p. 1004.

LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p.

516.

Operacdo Lava Jato € o nome de uma investigacdo realizada pela Policia Federal do Brasil, cuja deflagracdo

da fase ostensiva foi iniciada em 17 de marco de 2014, com o cumprimento de mais de uma centena de

mandados de busca e apreensdo, prisdes temporarias, preventivas e condugdes coercitivas, tendo como
objetivo apurar um esquema de lavagem de dinheiro suspeito de movimentar mais de dez bilhdes de reais,
podendo ser superior a quarenta bilhdes, sendo dez bilhdes relativos a propinas. E considerada, pela Policia

Federal, como a maior investigacdo de corrupcdo da histéria do pais. De acordo com as delacdes recebidas

pela forca-tarefa da Lava Jato, os partidos politicos PP, PMDB e PT, empresarios e outros politicos de

diversos partidos foram beneficiados com o esquema. Dados extraidos do site do Ministério Publico Federal,
aos 19 de janeiro de 2016, disponiveis em: http://lavajato.mpf.mp.br/.

284
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controle seletivo das informagGes repassadas aos veiculos de comunica¢do. Conclui, em
desalento, que ha estratégia tendente a promover o “enxovalhamento e instigar a execracéo
publica”. Ainda, pontua que a “prisdo provisoria seja indisfarcavelmente utilizada para forcar
a celebracdo de acordos de delacdo premiada”. Por fim, indicam violacdo a presuncao de
inocéncia, direito de defesa, a imparcialidade da jurisdi¢do e ao principio do juiz natural.

Em contraposicdo, a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR)

divulgou nota rechacando ao manifesto. Os Procuradores esclarecem que

as colaboragdes livres e responsavelmente oferecidas por pessoas envolvidas com as
organizagOes criminosas geram um incremento na certeza e na revelagédo da verdade,
imprescindiveis em julgamentos isentos, apontam, ainda, que na grande maioria das
vezes as colaboragfes premiadas ocorrem com os réus ja soltos. A Lava Jato atende
aos anseios de uma sociedade cansada de presenciar uma cultura da impunidade no
que diz respeito & corrupcdo e as organizagdes criminosas. Ela atinge grupos que
outrora escapavam da lei. Quando o direito penal amplia sua clientela e alcanca
pessoas antes tidas como intangiveis, é esperado que se dirijam criticas ao sistema
de Justica.?’

Interessante nota foi divulgada no atrio do site da Associacdo dos Juizes Federais
(Ajufe): “Quando ha provas de um vicio ou equivoco processual, o natural é apresenta-lo ao
Tribunal, para que se mude o curso do caso. Quando elas ndo existem, uma carta nos jornais
parece um meio de dar satisfagdo aos proprios contratantes”.

A ‘carta aberta contra a Operacdo Lava Jato’ é patente conluio, que tenta desvirtuar 0s
fatos, na aspiracdo de deslocar o foco da opinido publica. Ao sustentar a impropriedades dos
mecanismos de investigacdo, se esquivam de rebater o proprio mérito dos fatos apurados. As
delagBes na Operagdo Lava Jato incomodam e incriminam as mais altas esferas de poder no
Brasil.

Um dos coordenadores da Lava Jato, o Procurador da Republica Deltan Dallagnol,
real¢a que a ‘Lava Jato’ ndo usa prisGes para obter colaboragfes de réus, mas sim permite que
uma investigacdo que apurava o pagamento de propinas de R$ 26 milhdes de reais desvelasse
um rombo, uma corrupcdo de mais de R$ 10 bilhdes, envolvendo a diretoria da Petrobras,
politicos, partidos politicos, empresarios e outros.

A carta de repudio chancelada pelos ‘notaveis maranhosos’ cultiva a fabula da

violacdo de direitos individuais, insinuando a existéncia de vicio de vontade (coagdo) nas

28 BRASIL 247. Manifesto de adovgados repudia ‘supressio de direitos’ na Lava Jato. Disponivel em:
http://www.brasil247.com/pt/247/brasil/213205/Manifesto-de-advogados-repudia-'supress%C3%A30-de-
direitos'-na-Lava-Jato.htm. Acesso em: 19 jan. 2016.

87 CALGARO, Fernanda. Juizes e procuradores criticam carta de advogados contra a Lava Jato. Portal G1, 15
jan. 2016. Disponivel em: http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/01/ajufe-chama-de-falatorio-e-fumaca-
carta-de-advogados-da-lava-jato.html. Acesso em: 19 jan. 2016.


http://www.brasil247.com/pt/247/brasil/213205/Manifesto-de-advogados-repudia-'supress%E3o-de-direitos'-na-Lava-Jato.htm
http://www.brasil247.com/pt/247/brasil/213205/Manifesto-de-advogados-repudia-'supress%E3o-de-direitos'-na-Lava-Jato.htm
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colaboragbes premiadas. A postura visa criar uma atmosfera de irregularidade para,
futuramente, abrir espaco para que as ja existentes teses de nulidades ganhem corpo nos
tribunais. A advocacia das nulidades é fértil no Brasil, mas utiliza dindmica corriqueira: tira o
foco da tela (fato), levantando insurgéncia contra a moldura (forma processual).

A Operagido ‘Lava Jato’ desvelou a afeccdo de nossa democracia. Os interesses do
povo sdo relegados, ao tempo em que padecemos de verdadeira representatividade. Afirma
Carlos de Almeida Castro (Kakay), emblematico advogado brasileiro, que: “a Lava Jato
deflagrou ‘nova inquisicao’ na republica brasileira”. A Ajufe realgou o escasso conhecimento
historico do advogado, afirmando que: “comparar a Lava Jato com a inquisicao representa um
desrespeito com as verdadeiras vitimas historicas da inquisi¢ao”. A Lava Jato desnudou uma
‘daimonkratia’ ou seja, a predominancia de interesses ‘demoniacos’ nas esferas de poder.

Aos 11 de setembro de 2015, dois procuradores da Republica (Diogo Mattos e
Roberson Pozzobon), que integram a equipe de investigagdo da Operacdo Lava Jato,
ministraram minicurso sobre os fundamentos da Operagdo Lava Jato aos membros do
Ministério Publico do Estado de Goiés.

O sucesso da operacdo foi o tema central, tendo os palestrantes enfatizado a ousadia
do Delegado, do Juiz e dos prdprios procuradores, que acreditam na mudanca de paradigmas
em relagdo a prisdo preventiva, a colaboracdo premiada e nova perspectiva de embate aos
crimes de colarinho branco.

Afirmaram que, inexoravelmente, a forca da negociacdo da sentenca criminal é maior
guando o acusado esta cautelarmente preso. Sobretudo, demonstraram que a prisdo cautelar é
uma situacdo juridicamente valida e legitima. Nunca haver4 um acordo imune as influéncias
externas, mesmo processuais.’®

Na oportunidade, fiz incisiva ponderacdo, alardeando que, se de um lado as prisdes
preventivas facilitaram a recuperacdo de bilionéria quantidade de dinheiro desviado pela
corrupgdo, em outro plano, as penas aplicadas nos ‘acordos’ me pareciam absurdamente
diminutas. A titulo de exemplo, citei a condenacao de Dalton dos Santos Avancini e Eduardo
Leite, ex-executivos da construtora Camargo Corréa, que foram condenados a quinze anos e
dez meses de prisdo. Os réus Dalton Avancini e Eduardo Leite cumprirdo pena em regime

domiciliar e, posteriormente, aberto, devido aos acordos de delagdo premiada que fizeram.

288 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. A negociacdo de sentenca criminal e os principios processuais penais
relevantes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015 p. 196.
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Ao arrepio da Lei de ExecugOes Penais, criou-se novo regime de pena, o “semiaberto
diferenciado”. Demonstrei minha irresignacdo com o fato de que agraciamos corruptos
condenados ha mais de quinze anos de reclusdo com pena domiciliar. Em resposta, 0
Procurador Mattos explicou que a politica penal desenvolvida na Lava Jato busca repatriar o
dinheiro expropriado e obter informagdes que possibilitem a ampliagéo das investigagdes. A
operacdo visa desbaratar o nucleo da quadrilha.

De fato, dificilmente um indiciado (detentor de alto pode econdmico e social) firmaria
“colaboragdo premiada” consistente em compromisso de recolher-se a estabelecimento
prisional brasileiro de seguranca maxima.

A Lei da Lavagem de Capitais (Lei n° 9.613/1998) confere prémios especiais ao
arguido que possibilite a localizacdo de bens, dinheiro ou valores objetos do crime. E
exatamente essa legislacdo que outorga ao magistrado o poder de reduzir a pena de 1 (um) a 2
(dois) tercos. O juiz pode, ainda, fixar cumprimento de pena inicial em regime aberto, deixar
de aplicar a sancdo estipulada ou substitui-la por pena restritiva de direitos. Ainda, essa Lei
prevé a possibilidade de cumprimento de pena no regime aberto, independentemente da pena
aplicada. Os Procuradores ndo inauguraram novo regime de pena, tampouco outorgaram
beneficio premial ndo contemplado pela Lei.

Continuo a subentender que ha de existir proporcionalidade e razoabilidade nos
acordos lavrados, seja em respeito ao grau de colaboragdo do arguido, ou mesmo em atencao
a lesividade da conduta.

Sinto pontual desconforto com uma realidade que pode se concretizar, enquanto se
fomenta o cércere privado para os delitos patrimoniais cometidos com violéncia e grave
ameaca (delitos de massa frutos, ndo raro, das disparidades sociais). 1sso pode consolidar, no
Brasil, um regime andémalo (regime semiaberto diferenciado), capaz de impor, como regra,
‘prisdo residencial’ ao crimes de colarinho branco. Ha de se ter cautela.

Na elaboragéo deste trabalho haviamos dedicado extenso titulo ao tema ‘impunidade’.
Era uma questdo que nos incomodava e que tomou conta de nossas reflexdes. Discorriamos
exaustivamente sobre a préatica perniciosa de protelagdo processual, eternizacdo da jurisdi¢do
penal pelo exercicio de multiplicidade de recursos, busca pela prescri¢do etc. A certeza da
imunidade e a confianca na morosidade do sistema era flagrante empecilho para os acordos

sobre sentenca, especificamente para a delacéo premiada.
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Ocorre que, aos 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em
julgamento emblematico®, admitir que um réu condenado na segunda instancia da Justica
comece a cumprir pena de prisdo, ainda que esteja recorrendo aos tribunais superiores.

A decisdo rompeu com um paradigma nefasto, que possibilitava ao arguido recorrer,
‘eternamente’, em liberdade. Em regra, toda ‘boa defesa’ detinha como técnica apresentar
uma série de recursos em cada tribunal superior, por vezes na tentativa Unica e exclusiva de
alcancar a prescricdo ou protelar a punicdo. Muito antes de constituir um instrumento de
garantia da presuncdo de ndo culpabilidade do apenado, os recursos acabavam representando
um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdigéo penal.

Interessante notar que os recursos cabiveis aos Tribunais Superiores brasileiros nunca

se prestaram a discutir fatos e provas, mas sim matéria de direito. No tocante ao direito

289 «pena pode ser cumprida ap6s decisdo de segunda instancia, decide STF: Ao negar o Habeas Corpus
(HC) 126292 na sessao desta quarta-feira (17), por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF) entendeu que a possibilidade de inicio da execu¢do da pena condenatéria apds a confirmagéo da
sentenca em segundo grau ndo ofende o principio constitucional da presuncdo da inocéncia. Para o relator do
caso, ministro Teori Zavascki, a manutencdo da sentenga penal pela segunda instancia encerra a andlise de
fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execugdo da pena. A deciséo
indica mudanga no entendimento da Corte, que desde 2009, no julgamento da HC 84078, condicionava a
execucdo da pena ao transito em julgado da condenagdo, mas ressalvava a possibilidade de prisdo preventiva.
Até 2009, o STF entendia que a presungdo da inocéncia ndo impedia a execu¢do de pena confirmada em
segunda instancia. O habeas corpus foi impetrado contra decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) que
indeferiu o pedido de liminar em HC 14 apresentado. A defesa buscava afastar mandado de prisdo expedido
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ-SP). O caso envolve um ajudante-geral condenado a
pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo pelo crime de roubo qualificado. Depois da condenacdo em primeiro
grau, a defesa recorreu ao TJ-SP, que negou provimento ao recurso e determinou a expedi¢do de mandado de
prisdo. Para a defesa, a determinacdo da expedi¢do de mandado de prisdo sem o transito em julgado da
decisdo condenatoria representaria afronta a jurisprudéncia do Supremo e ao principio da presuncdo da
inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal). Relator - O relator do caso, ministro Teori
Zavascki, ressaltou em seu voto que, até que seja prolatada a sentenca penal, confirmada em segundo grau,
deve-se presumir a inocéncia do réu. Mas, apds esse momento, exaure-se 0 principio da ndo culpabilidade,
até porque os recursos cabiveis da decisédo de segundo grau, ao STJ ou STF, ndo se prestam a discutir fatos e
provas, mas apenas matéria de direito. “Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, ¢ no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e das provas, e, sob esse aspecto, a
propria fixagdo da responsabilidade criminal do acusado”, afirmou. Como exemplo, o ministro lembrou que a
Lei Complementar 135/2010, conhecida como Lei da Ficha Limpa, expressamente consagra como causa de
inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatoria proferida por orgdo colegiado. “A presungdo da
inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, o acérddo condenatdrio produza efeitos
contra o acusado”. No tocante ao direito internacional, o ministro citou manifestagdo da ministra Ellen Gracie
(aposentada) no julgamento do HC 85886, quando salientou que “em pais nenhum do mundo, depois de
observado o duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacéo fica suspensa aguardando referendo da
Suprema Corte”. Sobre a possibilidade de se cometerem equivocos, 0 ministro lembrou que existem
instrumentos possiveis, como medidas cautelares e mesmo o habeas corpus. Além disso, depois da entrada
em vigor da Emenda Constitucional 45/2004, os recursos extraordinarios so podem ser conhecidos e julgados
pelo STF se, além de tratarem de matéria eminentemente constitucional, apresentarem repercusséo geral,
extrapolando os interesses das partes. O relator votou pelo indeferimento do pleito, acompanhado pelos
ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.
Divergéncia. A ministra Rosa Weber e os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski,
presidente da Corte, ficaram vencidos. Eles votaram pela manutencdo da jurisprudéncia do Tribunal que
exige o transito em julgado para cumprimento de pena e concluiram pela concessdo do habeas corpus.
Extraido de: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310153, aos 25 de
fevereiro de 2016.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310153
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internacional, observamos que em nenhum pais do mundo, depois de observado o duplo grau
de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacéo fica suspensa aguardando referendo da Suprema
Corte.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal reestabelece a confianga no Sistema de
Justica, pois prestigia a celeridade no inicio do cumprimento das decisdes dos Tribunais,
combate a seletividade do sistema judicial e aplaca a sensacdo de impunidade decorrente da
demora ou da inexecucdo de sentencas penais condenatdrias confirmadas em grau recursal.
No contexto social em que vivemos, o STF manda recado aos réus, que, amparados pela
capacidade econdmica, tinham a certeza da impunidade na protelagcdo processual: a via
recursal ndo sera mecanismo inibidor da justica penal, o 6nus do tempo, no processo penal,
agora conspira a favor da sociedade e seguranca publica, reafirmando o valor da norma penal.

Hoje, a classe dominante (politica, social e econdmica)®®

estd juridicamente nivelada aos
‘PPP’ (pobres, pretos e prostitutas), que, historicamente, habitavam nossas cadeias.

A realidade dos presidios brasileiros (insuficientes e precarios) incentivou as ‘delagdes
premiadas’ por forca do temor dos acusados em se submeterem a segregacdo em presidios de
‘seguranca méaxima’ (inseguros e degradantes). A certeza quanto a execucdo da sentencga
penal condenatoria levara a nitida inflacdo nas adesGes aos acordos sobre sentenca. Todo esse
contexto imprevisivel nos leva a conclusdo de que havera, brevemente, uma transformacdo na
infraestrutura do sistema de execucdo de pena brasileiro. Afinal, o Brasil trilha passos
decisivos contra a impunidade dos abastados. Estamos prestes a testemunhar a melhora do
sistema carcerario, pois haverd mudanca no perfil dos ‘residentes’ no regime fechado.

A consolidacdo dos acordos sobre sentenca (delacdo premiada) como técnica de
otimizacdo da persecucdo penal é sinal de que triunfa, no sistema brasileiro, a pratica
negocial. Avizinha-se, inquestionavelmente, o tempo de ampliacdo das margens de consenso

no processo penal brasileiro.

2% \/ejamos exemplo pontual dessa nova realidade brasileira. O Site G1 noticia que, aos 08 de marco de 2016,
pouco menos de vinte dias apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal (deu exequibilidade as decisGes
condenatdrias de segundo grau), o ex-senador Luiz Estevdo (empresario) se entregou ao Departamento de
Policia Especializada da Policia Civil do Distrito Federal para iniciar cumprimento de pena na Penitenciaria
da Papuda. Estevao foi acusado de alterar livros contdbeis para justificar dinheiro de obras superfaturadas
para construir o prédio do Tribunal Regional do Trabalho de S&o Paulo, das quais teria sido desviado R$ 1
bilhdo de reais. Os crimes foram cometidos em 1992. A defesa de Estevdo ja interpds aproximadamente 35
(trinta e cinco) recursos desde a condenacdo (2006). Ele aguarda julgamento definitivo do caso, mas ja
iniciara cumprimento da pena de 31 anos de prisdo pelos crimes de corrupcao ativa, estelionato, peculato,
formacéo de quadrilha e uso de documento falso nas obras do forum trabalhista. Extraido aos 09 de margo de
2016, do site: http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/03/ex-senador-luiz-estevao-diz-que-vai-se-
entregar-por-achar-mais-pratico.html.


http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/03/ex-senador-luiz-estevao-diz-que-vai-se-entregar-por-achar-mais-pratico.html
http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/03/ex-senador-luiz-estevao-diz-que-vai-se-entregar-por-achar-mais-pratico.html
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SINTESE CONCLUSIVA

As tensdes entre “eficientismo” e “garantismo” se contrastam na busca por mais
funcionalidade do processo penal, que sofre propostas de conformacdo por instrumentos de
politica criminal.

Em um cenério de burocracia compartimentalizada, no qual cada instituicdo, com
estrutura independente, encerra sua mentalidade e preocupagdo em si mesma, surge, no Brasil,
a proposta de ampliacdo das margens de consenso, visando a prestacdo jurisdicional eficiente,
dindmica e sensivel aos anseios sociais.

N&o ha contraposi¢des entre Direito Penal e politicas criminais.

Uma atividade ‘premial’ desenhada dentro do direito, delimitada com regras precisas,
em que o eficientismo colabore para a obtencéo de funcionalidade, podera revelar um modelo
de ‘negodcio penal’ que conspira a favor dos interesses do aspirante ao prémio (arguido) e,
sobretudo, no interesse superior da coletividade. LimitacGes de forma e da medida punitiva
estatal devem ser conjecturadas em sintonia com o objetivo politico-criminal de protecdo dos
bens juridicos essenciais. Para vencer a burocracia e a morosidade de nosso sistema devemos
edificar propostas que respeitem a dignidade do ser humano e que preservem a caracteristica
instrumental de garantia, natural ao processo penal.

Concluimos, pois, que ndo ha qualquer dificuldade na utilizacdo da negociacdo de
sentenca criminal na compreensdo dual6gica de discricionariedade e obrigatoriedade. A
discricionariedade empreendida na atividade negocial penal é desempenhada dentro de limites
impostos pelo legislador, assim, ha uma legalidade aberta, vinculada & vontade da lei. Se o
principio da obrigatoriedade veda, por um lado, a desisténcia da acdo penal, ele, de outra
baila, nunca impedira a atividade negocial. Nesta, a oportunidade € uma variagdo da propria
legalidade e, por essa razdo, a definicdo, em lei, dos critérios de negociacdo caracteriza um
cenario obediente ao mito da obrigatoriedade extrema. O sistema dualista brasileiro, que
decorre da coexisténcia dos principios da legalidade e da oportunidade, mantém viva a
possibilidade de ampliagdo dos canais de consenso no processo penal, em completa
compatibilidade com a ordem constitucional.

O Ministério Publico, ao estabelecer objetivos elevados para si mesmo, constroi uma
historia que inspira orgulho na sociedade brasileira, influindo para a elevagdo do padrdo ético
que a sociedade, em suas mais recentes manifestacdes, tem deixado claro que deseja. Ainda,

essa instituicdo, estruturada a partir do principio da independéncia funcional, ndo esta
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submetida a qualquer controle politico, como seu congénere estadunidense. A auséncia de
hierarquia e de diretrizes (guidelines) internas elaboradas por 6rgdos superiores suscita a
necessidade de regulamentacdo normativa de outras formas de controle.

O campo da oportunidade levara a necessidade de controle sobre a discricionariedade
ministerial, sendo importante densificar a obrigacdo do Ministério Publico de fundamentar as
manifestacOes de adesdo (ou ndo) ao consenso sobre pena. A fundamentagcdo permite,
sobretudo, que o Orgdo juiz possa efetivar controle sobre as hipoOteses de consenso.
Acreditamos que se a lei contemplar novo rito, oportunizando ampliacdo dos acordos sobre
sentenca, em aplicacdo imediata de pena, a discricionariedade desse 6rgdo sera quanto a
escolha do rito, e ndo sobre o objeto da acdo penal. Os acordos sobre sentenca nao
representam leniéncia ministerial em favor do réu, mas sim a compressdao do contencioso
penal em busca da efetividade do sistema penal.

O juiz continuard, na atividade consensual, a ser o arbitro da atividade de imposicao
de pena, sendo protetor, com dantes, das liberdades individuais do arguido. Advertimos que,
para preservar sua imparcialidade e a integridade do acordo, nunca devera o magistrado
participar das negociacfes sobre sentenca, pois seu poder de coercdo e decisdo pode afetar a
livre manifestacdo de vontade do acusado. O papel do julgador radica no social e se volta ao
social. O sistema consensual edificado deve ser capaz de produzir decisdes (barganhas) justas,
adequadas e livres, preservando a jurisdicdo e maximizando a eficiéncia do sistema penal,
essa € a receita que se espera.

A advocacia, no modelo consensual, fora elevada a condicdo de verdadeira bussola da
trilha consensual. A submissdo aos termos do acordo sobre sentenca penal deve ser fruto de
um ‘ato complexo’, proveniente da conjugacdo das vontades expressas, uniformemente, pela
defesa técnica ‘e’ pelo arguido. O Projeto do Codigo de Processo Penal outorga ao advogado
0 poder de ditar rumos a investigacdo policial (investigacdo defensiva), assim, o defensor
devera desenvolver estratégia investigativa. Havera de existir mais participacdo do defensor
na apuracao dos fatos, sobretudo participando, ativamente, da edificacdo do inquérito policial.
A consulta ao advogado terd valor pungente. Para a advocacia, o ‘toque de Midas’, no
processo penal consensual, sera a escolha entre 0 ‘barganhar’ ou o enfrentamento processual.
O erro de calculo podera custar a reputacdo do advogado.

O processo sumario trazido pelo Anteprojeto de CPP (PLS n° 156/2009) ndo se
confunde com a plea bargaining. Nao ha, na proposta, exercicio de discricionariedade pura
pela acusacdo, mas sim de “oportunidade regrada”, sujeita as limitagdes previstas no texto

legal. Pulsa, na reforma, um processo penal mais democratico, apto a ser instrumento de
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limitacdo do poder punitivo estatal, ao tempo em que promove mais seletividade e
inteligéncia na persecucéo penal.

No panorama brasileiro, com a nitida tendéncia a ampliacdo das margens de consenso
no processo penal, pode-se afirmar que o Projeto de Lei n°® 156/2009, com introducdo de
mecanismos de barganha, autorizando o julgamento antecipado da lide penal, deve ser
aplaudido, pois outorga celeridade, eficiéncia e seletividade a justica penal, sem se descurar
de preservar todos os direitos e garantias individuais. Nesse cenario, ndo substituiremos o
conflito pelo consenso, apenas daremos a ele um espaco util de que toda a comunidade se
beneficiara.

A alternativa consensual contemplada na ‘reforma’ ¢ um bom avango. A proposta ndo
desconhece e nem desobedece aos padrbes de reprovabilidade consagrados na legislacdo
penal, possibilitando a racionalizacdo do contraditorio amplo.

A compressdo das garantias constitucionais deve ser contemplada a luz da dignidade
da pessoa humana, que representa o fundamento para a prossecuc¢édo de todas as finalidades
constitucionais do processo penal. Tornar possivel o ndo exercicio do direito fundamental, nos
limites que a propria Constituicdo estabelece, consiste na devida manifestacdo daquilo que o
direito fundamental confere ao seu titular. N&o existe qualquer proibicdo normativa de que o
acusado néo utilize seus direitos processualmente garantidos.

Na atividade consensual ha inequivoca restricdo ao contraditério, limitando a
producdo de prova e aniquilando o direito ao siléncio. Sobretudo, se a adesdo ao consenso for
benéfica ao réu, ndo havera dbices ao exercicio da politica premial. O réu é quem melhor
poderd contemplar os beneficios e maleficios da aplicacdo imediata de pena. A ordem
constitucional deve respeitar a autodeterminagéo do individuo.

Nos acordos sobre sentenca ndo ha coacdo, mas sim coercao a assuncao de culpa na
busca de uma politica premial. A mera possibilidade de condenagdo a pena corpulenta nao
insinua a existéncia de vicio de consentimento na adesao ao acordo sobre sentenca.

O objetivo do processo penal nunca foi demonstrar a verdade, mas sim fixar a
responsabilidade, tanto é que a lei ndo estabelece a forma como a verdade se faz, mas
determina como ela ndo se faz. Assim, a verdade admitida em uma agéo penal € uma verdade
limitada pela propria formalidade do processo, uma verdadeira verdade por utilidade.

O negdcio penal surge nesse paradigma. O Estado laceia, restringindo a sua pretenséo
punitiva; enquanto isso, o individuo abre mio da ampla resisténcia & persecuco estatal. E um
processo simbidtico, uma vez que 0 negocio so se aperfeicoa com a concordancia de todos 0s

sujeitos processuais.
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Da ldgica das partes surge uma verdade consensual. Ela atende as reivindicagdes da
sociedade, representada pelo Ministério Publico, e do réu, representado por seu advogado. O
discurso coletivo entre acusacao e defesa converge para o nascimento da maior das verdades:
a ‘verdade consensual’, que é a pedra angular da Justica Negocial Penal.

Percebemos que as excegdes ao principio da legalidade s&o consequéncia do principio
constitucional da proporcionalidade, ou seja, da ideia de que, em alguns casos especificos, é
possivel abreviar o rito em nome de maior funcionalidade do processo. Celeridade, economia
processual, racionalizacdo da persecucdo penal sdo virtudes que otimizardo a vertente
eficientista do processo penal. Os acordos sobre sentenga tém a possibilidade de resgatar a
credibilidade do sistema de prote¢do constitucional-penal, evitando a proteg¢do deficiente ou
insuficiente (Untermassverbote).

A ampliacdo das margens de consenso no processo penal brasileiro preserva o niicleo
axiologico do nosso sistema juridico: respeito a dignidade da pessoa humana.
Testemunharemos o triunfo do negdcio penal exatamente porque ele ndo se esvazia, mas sim
dinamiza a coexisténcia dos direitos e garantias individuais. Assim, nos casos em que nao se
verifique interesse publico na persecucdo, poderemos obter, em préatica premial (reducdo de
pena), a estabilizacdo da norma e a defesa dos bens juridicos, sendo possivel a atenuacgéo da
legalidade processual.

Se a Lei ampliar as margens de consenso no processo penal brasileiro, a nova
configuracdo passara a ser a representatividade do devido processo legal. Na transacdo, no
sursis processual ou nas colaborac6es premiadas temos o devido processo legal, mesmo sem a
tradicional audiéncia de instrucdo e julgamento. O consenso sobre pena, nos moldes em que
se deseja aplicar no Brasil (Projeto de Lei n°® 156/2009), d& ampla possibilidade de atuacéo
retorica dos intérpretes, deixando intangiveis 0s nicleos normativos garantistas. Permite que o
processo seja uma verdadeira ferramenta para a pluralidade de concepgdes. A lei franqueia
um instituto que torna mais efetiva a prestagdo jurisdicional penal. Atentos a natureza
‘facultativa’ do negdcio penal, ndo antevemos, na politica consensual, violagdo ao nucleo
garantista libertario do individuo. Desse modo, tampouco resta violado o devido processo
legal.

Na hipotese de acordo sobre sentenca, 0 Estado ndo impede o exercicio de direitos em
favor do acusado nem viola principios processuais, na medida em que tal sistema ndo afasta a
opcédo pelo full trial. H& duas verdades: a primeira consiste no fato de que a via negocial é
optativa e a segunda de que essa opcao é sopesada pelo proprio acusado. Assim, a amplitude

do contraditorio € relativizada pela prépria defesa.
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N&o é possivel identificar, em abstrato, qualquer sorte de violacdo a ampla defesa e ao
contraditorio na pratica consensual penal de aplicacdo imediata da pena. Alids, impedir os
acordos sobre sentenca, sob o argumento de que ele violaria o principio da ampla defesa,
representa desrespeito a autodeterminacdo do acusado, ao passo em que a Compressao
processual vem aliada a politicas criminais premiais que podem implicar em menor grau de
severidade da sang&o a ser imposta.

O respeito a condicdo de sujeito processual apenas impede que o Estado obrigue o
investigado a produzir prova contra si mesmo. A legislacdo nunca proibiu que o réu
produzisse, voluntariamente, prova contra si mesmo, mas sim que ele fosse coartado a
produzi-la. Assim, se o investigado produzir, espontanea e publicamente, prova apta a
colaborar com sua inculpacdo, esta devera ser valorada no processo, ante a sua inquestionavel
validade e previsibilidade pela norma processual substantiva.

N&o existe violagdo aos primados da presuncdo de inocéncia durante a préatica
consensual. Na ‘aplicagdo imediata de pena’, 0 juiz valora depoimento fornecido
voluntariamente pelo acusado. A defesa abdica do siléncio, em confissdo, na busca pela
atividade premial (pena minima).

Uma das causas de justificacdo do consenso sobre pena é a aspiracdo pela celeridade
processual, sua busca norteia as mudancas que se avizinham na legislagé@o brasileira. Nao se
pode negar que o negdcio penal € um instituto que se expande a partir do poder daqueles que
sdo beneficiados por suas consequéncias. Entretanto, desde que o sistema conjugue eficiéncia
e funcionalidade sem se descurar do vetor garantia, estara preservada sua constitucionalidade.
A pena obtida no consenso ganha legitimidade a partir do momento em que se reveste de
utilidade a sociedade, dignificando o arguido e evitando sua estigmatizacdo, fazendo com que,
sobretudo, efeitos como o da economia e da eficiéncia sejam completamente colaterais, ainda
gue desejaveis e admissiveis.

N&o ha& incompatibilidade entre as tendéncias garantistas e a eficiéncia processual
penal, assim como ndo ha incongruéncia entre a desburocratizacdo do processo e a
preservacao da jurisdicdo. Uma defesa social contemporanea deve estar atenta as questfes de
efetividade do sistema. Quando se conjugam as preocupagdes de economicidade e
produtividade em uma Otica que preserve a dignidade do arguido, veste-se de legitimidade a
celeridade implantada na ética negocial.

A atividade negocial ndo tenta substituir o Direito Penal por politica criminal pura,
nem mesmo afasta-lo. O consenso sobre pena terd consequéncias tanto para a teoria da pena

quanto para a teoria geral do delito. Na atividade consensual, os critérios materiais sao
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“invadidos” por principios de politica criminal, provocando mais indefinicdo nos axiomas sob
0S quais se assentam a teoria do crime.

As garantias individuais s@o outorgadas aos cidaddos com o objetivo de limitar o ius
puniendi estatal. Assim, se 0 6rgdo acusacdo, que detém o dominiu litis, abdica da busca pela
sangdo mais gravosa, em nome da utilidade do sistema penal, passa a ser razoavel a aplicacdo
da pena em patamar minimo. N&o h& prejuizo para o individuo, e, por consequéncia, inexiste
violacdo a culpabilidade penal. A ‘proibi¢do do excesso’ veda, sobretudo, a severidade da
sancdo a ser imposta pelo poder publico repressor. Ao aplicar a pena minima na atividade
consensual, resta nulificada a possibilidade de violagdo da proporcionalidade em sentido
estrito.

A politica criminal deflagrada pelo negocio penal, ‘camuflada’ por essa via punitiva
alternativa, reveste-se da principiologia da minima afli¢do, ideia que subjaz ao principio da
humanidade das sanc¢des. Assim, desde que a assunc¢éo de responsabilidade esteja calcada em
denuncia alicercada por base fatica sustentavel, ndo vejo como deduzir, da pratica negocial,
qualquer elemento que viole a finalidade tradicional da pena. Afinal, nos acordos sobre
sentenca, com aplicacdo imediata de pena minima, ndo se esvazia a vigéncia da norma
objetiva e a sangdo continua a produzir seu efeito intimidador, reafirmando a consciéncia
social da norma. Acreditamos, sobretudo, que, ao impor pena minima e invocar a consciéncia
do injusto praticado pelo réu (confissdo), a pratica negocial ajuda o delinquente na reinsercéo
social, sem violar o principio da culpabilidade. Um julgamento antecipado da lide penal, ao
arrepio de previsdo normativa, viola os primados basicos do devido processo legal.

H& regras contemplando a justica negocial na ordem processual penal brasileira
(transacdo, colaboracdo premiada, suspensdo condicionada do processo e composigdes
civeis). Desse modo, ndo ha raz6es para utilizacdo supletiva analégica do Codigo de Processo
Civil. N&o incumbe a doutrina ampliar 0 espaco de consenso no processo penal, elevando a
atividade negocial a um patamar que néo foi desejado pelo legislador.

Apenas a legislacdo processual penal podera disciplinar as hipoteses e as
circunstancias em que devera existir abreviacdo de rito. Trata-se de obediéncia ao devido
processo legal, principio reitor de todo arcabougo juridico processual penal. Julgamento
antecipado da lide penal sem previsdo legal redundaria em violacdo da ampla defesa e
cerceamento completo do contraditdrio.

Foi 0 sucesso dos juizados especiais que alavancou a necessidade de se ampliar as
hipoteses de consenso no processo penal. Determinadas areas da criminalidade ndo suportam

mais a cega persecucdo. Um sistema fechado, formalista e extremamente repressivo, perde no
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encrudecimento a habilidade de exercitar a flexibilidade processual em forma de
racionalidade.

A ampliacdo das margens de consenso no processo penal inaugurara um novo
paradigma criminoldgico que conhece as nossas experiéncias recentes vivenciada com 0s
juizados especiais. N&o vivenciaremos a era de aniquilamento do contencioso penal, mas sim
a de sua racionalizacdo.

Um judiciario menos abarrotado pode focar esforcos no contraste dos delitos mais
hodiernos. Nessa senda, o legislativo cogita 0 embate processual aos delitos de massa e de
média potencialidade lesiva pela politica consensual. Nao por modismo penal, tampouco por
deferéncia ao sucesso da experiéncia estrangeira, mas sim por necessidade social e estrutural.
O sistema processual penal posto ndo mais comporta a persecucdo uniforme de todas as
violacdes de bens juridicos penalmente tutelados. A ampliacdo das margens de consenso se
posta ndo s6 como alternativa Util, mas inafastavel para combater os crimes do colarinho azul.

Nas delagOes premiadas, a vontade do acusado para concretizacdo do acordo deve ser
livre e consciente; nas delagbes premiadas, a confissdo ndo € suficiente para lastrear a
sentenca condenatdria, devendo ser necessariamente confirmada pelo conjunto probatério; a
presenca da defesa técnica é indispensavel para consolidar os acordos de delagdo premiada; o
magistrado ndo deve participar dos acordos de delacdo premiada, sob o risco de contaminar
sua imparcialidade, cerceando sua habilidade de garantidor da legalidade e respeito aos
direitos fundamentais.

A delagdo premiada e a ‘proposta de aplicagdo imediata de pena’ (Projeto de Lei n°
156/2009) se pautam pelo incentivo a confissdo do acusado com a finalidade de concretizar
uma persecucdo penal mais célere e menos onerosa, aproximando investigado e 6rgdo de
acusacdo em uma politica premial. As distingbes entre os institutos residem no fato de que,
enquanto na ‘aplicagdo imediata da pena’ o reconhecimento da culpabilidade pelo acusado
visa a sua propria sancdo penal, na delagéo sua principal misséo ¢ a incriminacéo de terceiros
e propiciar o aprofundamento das investigagdes. Tudo torna a ‘colaboracdo premiada’ uma
importante faceta da politica negocial penal vaticinada pelo Estado Democrético brasileiro.

A colaboracdo premiada ndo representa violacdo de principio ético ou moral. Ao
delatar os comparsas, o colaborador prestigia todo um conjunto de valores e bens juridicos
caros a todo corpo social, tutelados pelo Direito Penal.

A Operagdo ‘Lava Jato’ revelou a afeccdo de nossa democracia, bem como patenteou
0s acordos sobre sentenca (delacdo premiada) como técnica de otimizacdo da persecugdo

penal. Triunfa, em nosso sistema, a pratica negocial, a0 tempo em que se avizinha,
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inquestionavelmente, a era da ampliacdo das margens de consenso no processo penal

brasileiro.
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