Universidade Presbiteriana Mackenzie

JUSTICA PENAL NEGOCIADA: ENTRE O GARANTISMO E O EFICIENTISMO NO
ENFRENTAMENTO A CRISE DO SISTEMA PENAL

Rosa Maria Cardoso Viana (IC) e Mariangela Tomé Lopes (Orientadora)

Apoio: PIBIC Mackpesquisa

RESUMO

O artigo prop6e investigar a capacidade da Justica Penal Negociada de operar entre garantismo
e eficientismo frente a crise do sistema de justica penal, isto €, se solugdes consensuais podem
melhorar a eficacia do sistema penal sem ferir garantias fundamentais. O estudo seguira revisao
bibliografico-documental, com raciocinio estruturado no método hipotético-dedutivo, através da
analise qualitativa de doutrina e artigos cientificos, partindo denogbes gerais para lograr, ao final,
analise de aspectos criticos sobre o tema. Dessarte, inicia-se com a contextualizagido da crise do
sistema de justica penal, destacando alguns dos fatoresque a ocasionam, bem como da atual
tendéncia para o deslindamento da questdo, consistente na ado¢do de um modelo negocial de
justica penal. Na sequéncia, passa-se a uma breve exposi¢ao sobre a Justica Penal Negociada,
delimitando seu conceito, surgimento e adogdo na atualidade. Desta feita, segue-se para
apresentacdo dos institutos negociais adotados no ordenamento juridico brasileiro, para em
seguida verificar as vulnerabilidades e justificativas do consenso no processo penal patrio.
Finalmente, conclui-se com a verificagdo da constitucionalidade do modelo de Justica Penal
Negociada, a partir da andlise do acordo de ndo persecucdo penal, demonstrando e

contrapondo, em linhas gerais, os principais pontos discutidos sobre o tema.
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ABSTRACT

The article proposes to investigate the capacity of the Negotiated Criminal Justice to operate
between guarantees and efficiency in the face of the crisis in the criminal justice system, that is,
whether consensual solutions can improve the effectiveness of the penal system, without harming
fundamental guarantees. The study will follow a bibliographic-documental review, with reasoning
structured in the hypothetical-deductive method, through the qualitative analysis of doctrine and
scientific articles, starting from the appreciation of general aspects to achieve, in the end, the
elucidation of the problem. Thus, it begins with the contextualization of the crisis in the criminal
justice system, highlighting some of the factors that affect its functioning, as well as the current
trend towards elucidating the issue, consisting in the adoption of a criminal justice business
model. Next, the analysis of general aspects of Negotiated Criminal Justice is discussed,
exposing its concept, emergence and adoption today. This time, it follows to illustrate the current

scenario of consensus in the criminal sphere in the Brazilian legal system, to then verify its
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vulnerabilities and justifications. Finally, it concludes with the verification of the constitutionality of
the negotiated criminal justice model, in light of the non-criminal prosecution agreement,
demonstrating and contrasting, in general terms, the main points currently discussed by the
doctrine.

Keywords: Negotiated Criminal Justice. Plea bargaining. Criminal Non Prosecution Agreement.
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1. INTRODUGAO

Conforme termo cunhado pelo socidlogo alemao Ulrich Beck, vivemos em um modelo
social denominado “sociedade de risco”, caracterizado por grandes e complexas transformacoes
em continua aceleragdo. Nao obstante, desta conjuntura emergem inumeras e notaveis
incertezas, bem como uma generalizada e permanente sensagao de inseguranca, de modo que
a sociedade passou a se pautar cada vez mais na avaliacido de riscos, oriundos de sua prépria
inconstancia (SANCHEZ, 2013).

Evidentemente, tal cenario irradiou efeitos no mundo juridico, posto que o Direito tem
papel fundamental na regulamentacdo desses riscos, haja vista que é por meio dele que se
organizam as relagdes sociais. Assim, malgrado o Direito Penal ndo ser adequado para
prevencao de riscos, pois, em regra, somente se aplica quando da ocorréncia do dano, a
sociedade requer uma resposta rapida e mais enérgica no enfrentamento destes, estimulando a

adogdo da protegdo conferida pelo Direito Penal.’

Por conseguinte, o panorama exposto fomentou o aumento do rol de condutas tuteladas
pelo Direito Penal, pela prevencéo de riscos e pelo surgimento de novas modalidades delitivas
em resposta a modernizagao da criminalidade, a qual ndo esta alheia as transformacgodes sociais.
Ademais, além da referida hiperinflagdo penal, que enseja excessode criminalizagédo e a
banalizagdo da sangéo penal, neste contexto ha ainda extrema judicializagao dos conflitos,
fatores que afetam a qualidade jurisdicional, dado o congestionamento processual e o
consequente retardamento na prestacéo jurisdicional, de sorte a tornar o sistema criminal

excessivamente moroso.

Outrossim, "a velocidade tipica da sociedade de risco, potencializadora da sensacgao de
inseguranga, € a mesma velocidade que faz com que a populagéo pugne por resultados rapidos
e eficientes” (RIBEIRO; MELO, 2020, p. 10), dessa forma, evidentemente, ha ainda uma
dicotomia entre o tempo social, que exige cada vez mais celeridade, e o tempo do Direito
Processual Penal, que imp6e um sistema rigido de ordenacgao do processo, cuja complexidade,

dentro da conjuntura colocada, corrobora para atrasos que assumem conformagéo sistémica.

A vista disso, apesar de se esperar que o processo penal seja um instrumento legitimo de
realizagdo da Justica e da propria limitagcdo do poder punitivo do Estado, dissemina-se a
percepcao de que os mecanismos construidos ao longo do tempo, no contexto das sociedades
pos-modernas, acabam por tornar os procedimentos lentos e custosos, ensejando sistemas
jurisdicionais penais incapazes de oferecer solugdes tempestivas e, portanto, adequadas, vez

que o processo, em si, acaba por figurar como uma pena.

1 Ibidem
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Nessa perspectiva, assenta-se que o0 processo penal patrio estd preso a mecanismos
estabelecidos por um Cédigo concebido no século passado, o qual, apesar de ter sofrido
algumas alteragbes, por certo ndo acompanhou as mudangas ocorridas na sociedade,
padecendo com um emaranhado de procedimentos e formalismos, caracteristicas refletidas no
enorme numero de processos criminais pendentes, que, segundo o relatério da Justica em
Numeros de 2020, chegaram a 5,3 milhdes em 2019 (BRASIL, 2020).

Dentro desse panorama sao inumeros os estudos que reconhecem a incapacidade do
atual sistema de justica criminal em atender as novas demandas sociais sem, no entanto,
prescindir do respeito aos marcos do Estado Democratico de Direito. Na pratica, as faces mais
visiveis de tal cenario sdo, em resumo, o sentimento de impunidade no seio social e o
reconhecimento coletivo do crescimento da criminalidade e violéncia, a0 mesmo tempo em que

se vé, contraditoriamente, o aumento exponencial da populagao carceraria.

Consequentemente, constata-se a completa ineficacia do sistema penal, posto que nao
cumpre com a finalidade que o justifica, seja sob o aspecto retributivo, preventivo ou reeducativo,
fazendo emergir uma verdadeira crise em torno de sua legitimidade, a qual € a mais grave do
ambito juridico, uma vez que o cidadao nao acredita mais que o Estado possa garantir sua

segurancga, ou até mesmo, de forma drastica, sua integridade fisica.

Nesse contexto, diante da urgéncia do tema e tendo em vista as atuais tendéncias de
expansao da Justica Penal Negociada como alternativa a tal imbroglio, o presente trabalho
buscou inteligir, por meio de revisao bibliografico-documental e metodologia hipotético- dedutiva,
a partir da analise qualitativa de artigos cientificos e doutrina, se as solu¢gdes consensuais das
lides penais podem melhorar a eficacia do sistema de justica penal, atendendo a exigéncia social

por maior celeridade e eficiéncia.

Assim, partindo da exposi¢do de aspectos gerais sobre o tema para, ao final, lograr a
analise sobre a constitucionalidade do mais recente instituto negocial, o acordode nao persecugao
penal, este artigo objetivou investigar a capacidade da Justica Penal Negociada em ser um
instrumento para o enfrentamento a atual crise do sistema penal e, nessa linha, se o eficientismo
por ela ofertado, necessario para o atendimento das novas demandas sociais, compatibiliza com

o garantismo caracteristico de um Estado Democraticode Direito.

JUSTIGA PENAL NEGOCIADA: CONSIDERAGOES GERAIS

Frente ao cenario de crise, compreende-se que o devido funcionamento do sistema de
justica criminal depende de diversos fatores, dentre eles, do investimento no numero de
instituicdes e atores, posto que deve haver equilibrio na relacdo entre estes e o numero de

processos, além do esfor¢o na construgao de alternativas que tenham por objetivo trazer maior
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celeridade ao sistema, através da redugcao no numero de processos ou mesmo fazendo com que
estes se deem de forma menos burocratica (BRANDALISE, 2016).

Nesse sentido, a Agenda de Desenvolvimento Sustentavel para 2030 das Nacoes
Unidas, que vincula o compromisso com a constru¢ao de solugdes institucionais e normativas no
plano interno para o aprimoramento da eficiéncia do sistema de justica criminal, especialmente
por meio da simplificacdo e da reducdo dos tempos de realizagcdo do processo criminal
(SUXBERGER, 2016), demonstra a tendéncia das sociedades pds-modernas a insercao de
mecanismos destinados a abreviar ou mesmo extinguir o processo penal, bem como de criar
alternativas as penas restritivas de liberdade, sendo cada vez mais forte a adogio das

possibilidades de consenso no processo penal.

O consenso no processo penal pode ser conceituado, de forma ampla, como modelo em
que, objetivando a solugao antecipada do conflito, ha a aceitacao de um acordo entre acusacgao
e defesa, com concessdes reciprocas. Em sintese, tal modelo fundamenta-se na bilateralidade,
posto que, de um lado, o acusador flexibiliza o exercicio da persecugcédo penal e, de outro, o
acusado renuncia as possibilidades asseguradas pelo contraditério e pela ampladefesa em prol

de algum beneficio, tal como preceitua Vasconcellos (2020, p. 50):

[...] € o modelo que se pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as partes
- acusagao e defesa - a um acordo de colaboragdo processual com o
afastamento do réu de sua posicdo de resisténcia, em regra impondo
encerramento antecipado, abreviagao, supressido integral ou de alguma fase
do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposicéo de
uma sanc¢do penal com algum percentual de redugédo, o que caracteriza o
beneficio ao imputado em raz&o da rendncia ao devido transcorrer do
processo penal com todas as garantias a ele inerentes.

Dentro dessa perspectiva, o modelo de consenso no ambito penal denomina-se ora
justica consensual penal, ora justica penal negociada, ambas comumente associadas como
sinbnimos, entretanto, segundo Ventura Leite (2013, p. 22) “ha quem faga distingdo, conforme

estejam ou nao presentes atos de negociacao efetiva entre os sujeitos participantes”.

Nessa linha, na justica consensual penal o acusado consente com a proposta da
acusacao, a qual esta vinculada a prescrigdes legais, seja pela aceitagdo expressa ou pela
auséncia de recusa, tal como ocorre na aplicagao de penas alternativas, havendo a “submissao
de determinadas medidas a prévia anuéncia do acusado, ao invés de determina-las
unilateralmente” .2

Ja na justica penal negociada ha maior autonomia do acusado, cuja atuagdo nao se

restringe a aceitar ou recusar, mas tem ele poder de discuss&o acerca do acordo, gozando de

2 lbidem, p. 22
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efetiva participagao na decisdo. Dessarte, as partes negociam desde uma reducao de pena até o
arquivamento, por isso, é reconhecida como uma forma mais extrema de solugdo consensual,
sendo mais comum nos paises de common law, dentre os quais, € referéncia o modelo norte

americano de plea bargaining, tal como coloca Wedy e Klein (2019, p. 05):

[...] Importante salientar que no sistema de common law o que ha é a
liberdade de negociacdo entre a acusagdo e defesa trazendo a maior
possibilidade de barganha sobre o conteido dos acordos f irmados, por outro
lado nos ordenamentos juridicos regidos pela sistematica do civil law, apesar
de haver a possibilidade de acordo entre ambas as partes, tal pactuagao
consegue restricdes legais mais rigorosas em vista do processo adaptativo
do consenso nas legislagdes nacionais.

Apesar das diferengas, sobretudo no grau de autonomia conferida ao acusado,
independentemente do sentido que se adote, justica consensual penal ou penal negociada, fato
€ que em ambos os modelos ha um acordo que, com o fim de resolver o conflito
antecipadamente, altera a persecucéo penal ou até mesmoevita o processo, de modo que no

presente trabalho as expressdes serao adotadas como sinbnimas.

Por conseguinte, cabe ressaltar alguns requisitos cumulativos de admissibilidade do
consenso em ambito penal, a saber, “voluntariedade” do acusado no aceite da proposta;
“inteligéncia”, ou seja, a decisdo do acusado precisa ser informada, e, ainda, a exigéncia da
“adequacao dos termos do acordo”. Em outras palavras, o acusado nao pode ser induzido ou
coagido a aceitar o acordo, mas deve conhecer a sua situagdo quanto a acusacgao, a qual deve,
obrigatoriamente, guardar relacao com o suporte fatico do caso concreto, além disso deve ter
conhecimento das consequéncias do aceite do acordo, isto é, quais direitos renunciara e quais
punigdes serao impostas (VASCONCELLOS, 2020).

Por fim, os acordos incidem na fase preliminar de investigagdo ou inicio do processo,
havendo, de um lado, o Ministério Publico, que, em regra, é o responsavel pela proposta, e de
outro, o acusado devidamente assistido por defesa técnica, de forma que nao se verifica
participacao ativa do magistrado, o qual se atém ao controle da legalidade, e da vitima, que
também nao intervém diretamente no acordo, mas pode ser assistida quanto ao seu interesse na
reparagao de danos (LEITE, 2013).

Embora amplamente adotada atualmente em paises de civil law, como Alemanha, ltalia
e Portugal, a possibilidade de resolugdo de conflitos penais por meio do consenso surgiu
espontaneamente nos paises do common law, sendo dificil determinar o momento exato de seu
surgimento. Ndo obstante, o desenvolvimento de solu¢gdes consensuais se deu especialmente
no Reino Unido e nos Estados Unidos, este ultimo servindo, inclusive, como inspiracdo para a

disseminagcado do modelo negocial pelo mundo (AMARAL, 2019).
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Isto posto, nos Estados Unidos, o modelo negocial, retratado pela plea bargaining, “nao
se deu de forma legislativa, mas foram os proprios agentes processuais que passarama atuar
de maneira negocial, com fim de conseguirem atalhos e facilitar o andamento dos trabalhos”
(BRANDALISE, 2016, p. 64), de sorte que, tendo em conta sua preponderancia no sistema penal,
foi oficializada em 1976 como estabelecida e protegida rotina no Direito norte- americano, o que
se mantém até os dias de hoje (AMARAL, 2019).

Nos sistemas de civil law, a Alemanha foi precursora na regulacéo de acordos em ambito
criminal, os quais, no entanto, tiveram inicio na praxe juridica, dada a expansao do Direito Penal
e a generalizada morosidade judicial, além da necessidade latente de economia processual
(VASCONCELLOS; MOELLER, 2016). Na Italia e Portugal, a inser¢ao de acordos penais ocorreu
paulatinamente, consolidando-se no primeiro com a reforma do Cédigo de Processo Penal em
1988, que consagrou o modelo acusatério e a simplificagao processual visando a aceleragao de
julgamentos (VASCONCELLOS; CAPPARELLI,2015), enquanto que, na justi¢a criminal lusitana,
ganharam espaco a partir do Codigo de Processo Penal de 1987, refletindo a preferéncia por

métodos despenalizadores, face a crise no sistema judiciario.?

Dessarte, expostos os principais aspectos do modelo negocial de justi¢ca penal, tendo em
vista que, na busca por eficiéncia e celeridade nos julgamentos em resposta a sobrecarga do
sistema de justica penal, se trata de tendéncia em grande parte do ocidente, apresenta-se de
suma importancia delinear brevemente, ressalta-se, sem a pretensao de exaurir o assunto,o atual

cenario da Justica Penal Negociada no ordenamento brasileiro.

21 Cenario atual da Justica Penal Negociada no Brasil - aspectos gerais da transagao

penal ao acordo de nao persecugao penal

Conquanto o Brasil ingresse com atraso no cenario, os acordos penais ndao sao
exatamente umanovidade no ordenamento patrio, posto que o art. 98, inciso |, da Constituicdo da
Republica, Ihes trouxe espaco proprio, nos casos de crimes de menor potencial ofensivo, ao
prever a criacao dos Juizados Especiais Criminais e, em especial, da transacao penal, deixando

ao legislador ordinario a tarefa de conformar os institutos.

Desse modo, a Justica Penal Negociada iniciou-se no Brasil com a Lei n. 9.099/95, a qual
rompeu sobremaneira com a estrutura tradicional de solugcdo dos conflitos ao incorporar ndo
apenas os Juizados Especiais Criminais, a composicdo dos danos civis (art. 72 e ss.) e a
transacao penal (art. 76 e ss.) as infracdes de menor potencial ofensivo, mas também ao inserir

a suspensao condicional do processo (art. 89), que revela “aplicabilidade um pouco mais

3 BRANDALISE, op. cit.



XVIl Jornada de Iniciagdo Cientifica - 2021

abrangente, para qualquer delito com pena abstrata minima de até um ano, mesmo que nao
sujeito ao procedimento sumarissimo do JECrim” (VASCONCELLOS, 2017, s.p.).

No que tange a transacgao penal, esta consiste no oferecimento ao indiciado, por parte do
Ministério Publico, pena antecipada, de multa ou restritiva de direitos, nao havendo oferecimento
de denuncia. Na hipétese do indiciado aceitar o acordo, este devera ser homologado em juizo.
Por sua vez, cumprido o acordo, tem-se a extingao da punibilidade. Como se vé, "o acordo penal
nessa hipoétese, entao, previne o processo-crime, isto €, permite que se deixe de judicializar o
caso penal” (SUXBERGER; 2019, p. 124).

Ressalta-se que é predominante o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que se
trata de um direito subjetivo do indiciado, dessa forma, preenchidos os requisitos legais, nos
termos do art. 76 da Lei n. 9.099/95, deve ser oportunizada a ele, obrigatoriedade que afasta o
uso arbitrario do instituto. Por fim, como é cedico, ocorrendo o descumprimento da transacao
penal, o Ministério Publico oferecera a denuncia e dara prosseguimento a agao penal, consoante
Sumula Vinculante 35 do STF (LOPES, 2020).

Concernente a suspensao condicional do processo, inteiramente disciplinada no art. 89
da Lei n. 9.099/95, o acordo ocorre apdés o recebimento da denuncia, sendo oferecido pelo
Ministério Publico junto com a denuncia ou logo apos esta, ocasido em que o acusado,
obrigatoriamente acompanhado de seu defensor, podera negociar a duracdo e demais
condi¢des. Em sintese, efetivado o acordo, a ser realizado em juizo, a suspenséo do processo
valera pelo prazo de dois a quatro anos, periodo em que o acusado deve atender as condicbes

previstas no §1° do art. 89, além de outras eventualmente impostas pelo juizo.

Assim como na transag¢do penal, atendidos os requisitos legais, no caso, tratando-se de
crime cuja pena minima cominada, considerada em abstrato, seja igual ou inferior a um ano, e
nao havendo processo criminal ou reincidéncia, o Ministério Publico deve oferecer a sursis
processual, direito subjetivo do acusado, conforme Sumula 696 do STF*. Por fim, cumprido o
"periodo de prova”,tem-se a extingao da punibilidade, no entanto, na hipétese de descumprimento

das obrigac¢des impostas, voltara a tramitar o processo de onde parou.

Apresentadas, em linhas gerais, a transacdo penal e a sursis processual, cumpre
destacar que em ambos nao ha admissao de culpa pelo indigitado, ademais, findado o processo
ou extinta a punibilidade, este continuara primario e sem antecedentes criminais, posto que nao
ha condenagao. Dessa forma, verifica-se que tais institutos pretendem n&o apenas antecipar a

solugéo do conflito, mas também diversificar a resposta penal:

A transacdo penal e a suspensao condicional do processo, em comum, sao

4 |bidem
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medidas despenalizantes, pois buscam a imposi¢cao de resposta distinta da
pena privativa de liberdade. Além disso, buscam obviar o processo criminal
(transagdo penal) ou, ao menos, resolver o processo ja instaurado
(suspensao condicional do processo) (SUXBERGER; 2019, p.125)

Além dos referidos dispositivos, tem-se, ainda, a colaboragdo ou delagdo premiada,
instituto premial inserido no ordenamento patrio pela Lei n. 8.072/90, porém, regulado por
diversas outras, dentre elas, Lei n. 9.807/99, Lei n. 11.343/06 e, por fim, a Lei n. 12.850/2013,
que unificou a legislagao sobre o tema, trazendo o procedimento para sua aplicagdo, adotado
nas colaboragdes premiadas em geral (VASCONCELLOS, 2017).

Em linha gerais, em sede de colaboragao premiada, o acusado que confessar e colaborar
com a apuragao de outros crimes e outros réus, nos termos do art. 4° da Lei n. 12.850/13, de
modo efetivo e voluntario, pode ter sua pena privativa de liberdade reduzida em até dois tergos,
substituida por pena restritiva de direitos e até mesmo receber o perdao judicial. Nesse sentido,
verifica-se que tal instituto, além de acordo penal, também é meio de obtencao de prova, pois,
ao mesmo tempo que o acusado confessa, compromete-se em ser fonte de prova para a

acusacao, auxiliando, assim, na instrugao criminal (LOPES, 2020).

Por sua vez, figura mais recente no ordenamento juridico patrio, tem-se o acordo de nao
persecucao penal, trazido pela Lei n. 13.964/19, que dentre outras alteragdes, incluiu o artigo
28-A no Cédigo de Processo Penal. O novel instituto consiste em acordo oferecido pelo Ministério
Publico, antes do recebimento da dendncia, o qual, uma vez firmado e cumpridas as condigdes

nele estabelecidas, acarretara a extingao da punibilidade.

Conforme dispde o caput do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, o acordo de nédo
persecucdo penal podera ser oferecido desde que cumpridos alguns pressupostos
cumulativamente, quais sejam, ndo deve ser caso de arquivamento, exige-se que o indiciado,
durante a investigagcdo ou mesmo no momento da realizagdo do acordo, confesse formal e

circunstancialmente a pratica do crime.

Outrossim, o acordo deve ser proporcional, isto €, seus termos devem ser suficientes
para reprovagdo e prevencdo do crime, bem como somente cabera para crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaca, com pena minima inferior a quatro anos, considerando-se as
causas de aumento e de reducao, desde que nao se trate de crime de violéncia doméstica e

familiar ou de género.

Ademais, o oferecimento do acordo nao podera ocorrer quando for cabivel transagao
penal, vez que se trata de proposta mais benéficaao imputado, devendo, portanto, prevalecer.®
Igualmente, também nao podera ser proposto se presentes circunstancias que demonstrem nao

ser recomendavel o acordo, quais sejam, havendo reincidéncia ou indicio de conduta criminosa

5 |bidem
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habitual, bem como se o indiciado foi beneficiado nos cinco anos antecedentes por acordo de

nao persecucao penal, transagao penal ou sursis processual.

Apesar de nao haver entendimento pacificado, percebe Lopes (2020) que o acordo de
nao persecucao penal também constitui direito subjetivo do imputado, de sorte que, se presentes
os requisitos legais, devera ser oferecido pelo Ministério Publico, inclusive, o art. 28-A do Cédigo
Processo Penal traz em seu §14 disposi¢ao sobre a inércia do Ministério Publico, estabelecendo
a aplicagao do art. 28 do mesmo Cédigo por analogia, de modo que o indigitado podera fazer

um pedido de revisdo para o 6rgao superior do proprio Parquet.

Isto posto, o Ministério Publico e o indiciado, acompanhado de seu defensor, poderao
acordar os termos do acordo, estampados nos incisos que acompanham o caput do art. 28- A,
de forma cumulativa ou alternativa, sendo formalizado por escrito e homologado pelo juiz na
mesma audiéncia em que for firmado, ocasido em que se verificara sua voluntariedade e
legalidade, de sorte que, considerando o juiz inadequados, insuficientes ou abusivos os termos,
devolvera ao Ministério Publico para que reformule as propostas. Finalmente, na hipotese de
descumprimento do acordo, o Ministério Publico comunicara o juiz para fins de rescisao e

oferecera denuncia, prosseguindo a tramitacao da persecucgao.

Colocado, em linhas gerais, o cenario da Justica Penal Negociada em ambito nacional,
advém que as Ultimas décadas foram férteis para a expansdo dos espagos de consenso no
processo penal patrio, vez que, desde a entrada em vigor da Lei n. 9.099/ 95, foram constantes as
inovagdes legislativas voltadas a sua insergédo. Todavia, a partir da breve analise apresentada,
tendo em vista os requisitos e condi¢des previstos nos dispositivos, verifica-se que ainda sao
poucas as possibilidades de negociagao efetiva entre as partes, numa estrutura escalonada,
figurando em primeiro lugar a colaboragéo premiada, seguida do sursis processual, do acordo

de ndo persecugao e, por fim, da transagdo penal.®

Nao obstante, sdo inumeras as criticas acerca de todos eles, em especial, sobre a atual
e continua expansdo da Justica Penal Negociada no Brasil, a qual ndo demonstra qualquer
tendéncia de estagnacao, pelo contrario, ruma a adog¢ao de novos institutos, inclusive, com a
ampliacdo das possibilidades de negociacdo, sendo, portanto, necessario analisar as

consideracoes e justificativas sobre o tema.

Fundamentos e vulnerabilidades do consenso no processo penal brasileiro

Como ¢é sabido, no Estado Democratico de Direito a imposi¢cao de pena decorre de um

processo cingido de garantias, de modo a legitimar o exercicio do poder punitivo do Estado.

6 |Ibidem
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Nessa perspectiva, o processo penal é caracterizado por sua instrumentalidade, posto que é
meio pelo qual se verificara a existéncia de um crime para aplicacao da pena, de forma a
viabilizar a aplicagdo do Direito Penal, ao mesmo tempo em que serve como instrumento de

protecao e efetivagcao das garantias processuais (LOPES, 2020).

Nesse contexto, consoante formulacdo de Luigi Ferrajoli, ttm-se o garantismo penal,
modelo ideal que busca desenvolver o Direito Penal e Processual Penal em conformidade com
o Estado Democratico de Direito, maximizando garantias ao cidadao frente ao poder do Estado,
de sorte a minimizar as violéncias da intervengao punitiva. Em resumo, tal modelo impde que
nao deve haver qualquer sancdo penal sem o devido processo legal, estabelece a separagéo
entre juiz e acusacdo, com vistas a garantir a imparcialidade do juiz e a isonomia das partes, bem
como atribui a acusacao o afastamento da presuncéo de inocéncia através da comprovacgao da
culpa do acusado, com a apresentag¢ao de provas licitas que possam ser refutadas, nesse ponto,
instituindo também o contraditério (FERRAJOLI, 2002).

Assim, prevé a Constituicdo da Republica diversos mecanismos que asseguram a
observancia de normas e principios fundamentais para a concretizagcdo da democracia na esfera
penal, tal como dispde o art. 5°, em seus incisos LIII, LIV, LVII, LX; art. 129, inciso I; art. 92 a
126; entre outros. Estas disposicdes caracterizam o sistema penal patrio como um modelo
garantista, de modo que o espaco residual reservado a intervencao punitiva do Estado deve
obedecer aos limites impostos pelos dispositivos constitucionais, com vistas a uma politica

integral de protecao dos direitos fundamentais durante a persecugao penal.

Nao obstante, como outrora analisado, existem inumeros fatores que afetam o
funcionamento do sistema de justi¢ca penal e, consequentemente, o garantismo caracteristico do
ordenamento brasileiro, de tal modo que muitos dos direitos e garantias do processado, bem
como da sociedade em geral, sdo violados em decorréncia da sobrecarga e morosidade

sistémica da justica penal.

Com isso, cresce a exigéncia por maior efetividade e simplicidade do processo penal,
relacionadas, principalmente, a maior celeridade. Isso porque a celeridade guarda forte
relacdo com a propria nogao de Justica, vez que atende aos interesses da coletividade, seja pela
objetividade penal e ratificagao das regras juridicas, seja pela efetivagéo do corolario basilar do
Direito Penal, qual seja, a prevencdo, que “ndo depende da gravidade da pena, mas sim da
probabilidade de puni¢cdo, bem como do tempo para efetivagao desta” (BRANDALISE, 2016, p.
34).

Ademais, a celeridade processual atende ainda aos interesses do préprio acusado, pois

a morosidade da Justica pode acarretar a privagao de seus direitos, em especial, do seu direito
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a liberdade e a presungao de inocéncia. Outrossim, conforme pontua Brandalise 7 “o processo
que tarda determina um sofrimento desnecessario ao arguido, comprometea vida pessoal e
profissional dele, bem como sua liberdade”, além disso “prejudica sua prova,determina sua

estigmatizagao e, caso preso, interfere na concessao de sua liberdade”.

Nesse sentido, a celeridade processual, evidentemente, também guarda relagdo com a
duracao razoavel do processo, que estabelece que toda pessoa tem direito a ser ouvida e julgada
em um prazo razoavel, garantia consagrada no art. 5°, inciso LXXVIII, da Lei Maior, cuja
introduc&o no texto constitucional explica-se, justamente, “pela morosidade da justica brasileira
e pelo prolongado tempo de tramitagdo dos processos, 0 que, além de frustrar o ideal de acesso
a justica, gera maiores custos" (AMARAL, 2019, p. 14 -15).

Tal cenario fomenta a mudanga dos espacgos de conflituosidade e jurisdicionalizacéo para
os espacgos de consenso, com fulcro no dialogo, celeridade processual e autonomia dos
individuos. Dessarte, o principal argumento de legitimagao para a adogado de acordos penais
consiste na celeridade processual proporcionada por eles, dada a supressdo de fases
procedimentais ou encerramento antecipado, de sorte a refletir no andamento dos demais
processos apresentados ao Poder Judiciario, sem a necessidade de aumentar investimentosno

intento de multiplicar o numero de juizes e juizados.

Ocorre que o grande debate acerca da adogéo do consenso no processo penal gira em
torno da violagao de direitos fundamentais do acusado, significando para muitos doutrinadores
a ruina dos paradigmas procedimentais minimos de um processo penal adequado as premissas
do Estado Democratico de Direito. Isso porque, como analisado, a almejada eficiéncia suscitada
pelo modelo negocial de justica criminal seria lograda por meio da celeridade processual, a qual
se alicerca na renuncia ao formalismo inerente ao processo penal, com a consequente

minimizagao de garantias do indigitado.

Neste seguimento, asseveram Giacomolli e Vasconcellos (2015, p.1129-1130):

Em sede de verificagdo da legitimidade das tendéncias de expansdo dos
espagos de consenso, importante assentar que a barganha e os mecanismos
negociais em sentido amplo acarretam inevitdveis violacdes as democraticas
premissas que impdem a necessidade do respeito as regras do devido
processo penal como requisito para uma condenagao criminal, visto que
inviabilizam o exercicio da defesa, distorcem os papéis dos atores do campo
juridico-penal, aumentam exponencialmente a possibilidade de condenacgdes
de inocentes, acarretam puni¢des ilegitimas pelo exercicio do direito ao
processo, desvirtuam a presungao de inocéncia e o contraditorio, dentre
outras criticas imperativas.

Isto posto, para alguns doutrinadores, no modelo negocial tém-se pena sem prova €, em

7 Ibidem, p. 31
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consequéncia, sem contraprova, isto €, sem a possibilidade da defesa reagir, de sorte a mitigar
o contraditério em razdo da primazia da investigacado preliminar, ja que o convencimento do
Ministério Publico sobre a pertinéncia e contetido do acordo se fundamenta no material probatério
coligido durante o inquérito policial, ou seja, nao se exige dele que faga prova. Assim, esclarece
Vasconcellos (2017, s.p) que tal modelo impde “o esvaziamento do 6nus probatdrio imposto a
acusacao, que deixa de ser responsavel pela producao de provas licitas para fundamentar suas
teses incriminatérias, rompe com a légica do processo acusatério, impondo ao acusado a carga

da proépria condenacgao”.

Além disso, argumentam os criticos que mecanismos negociais tencionam a presungao
de inocéncia, fundamento basilar de um processo penal democratico, posto que, mesmo
naqueles acordos em que n&o se exige o reconhecimento da culpabilidade, tal como a transacao
penal, ha inegavel disparidade de poder entre o indigitado e sua defesa e o Ministério Publico,
de modo que qualquer pressao eventualmente imposta sobre o primeiro, resulta na distorcéo de
tal garantia, “com a consagragao de uma presungéo de culpa ou até de um dever de confissdo”
(GIACOMOLLI; VASCONCELLOS, 2015, p.1124).

Por derradeiro, segundo Ribeiro e Melo (2020, p.10), a adogdo da Justica Penal
Negociada “provoca o agigantamento do Poder punitivo e de seus dispositivos repressivos,
tornando-os sem limites e legitimando uma relativizacdo de direitos fundamentais sob o
fundamento de que os meios justificam os fins”. Isso porque, ao voltar o processo penal a
principios eficientistas, corrompe seus fundamentos originarios, relacionados a observéancia dos
pressupostos de um processo penal democratico, em defesa dos individuos face ao arbitrio

estatal.

Assim sendo, diante da crise instalada no sistema de justica criminal e com o
consequente advento e expansdo de mecanismos negociais no processo penal, observa-se um
intenso dilema entre a garantia dos direitos processuais fundamentais e a eficiente resposta
penal, vez que a adesao a um modelo negocial “tem promovido mudancgas na interpretacao de
postulados que, até recentemente, eram intocaveis no Direito e no processo penal, por exemplo,
principio da indisponibilidade da agdo penal publica, o direito ao siléncio,o contraditorio, a

presuncdo de inocéncia, etc” (BARRA, 2019. p.11).

Por conseguinte, a adogéo da Justica Penal Negociada fomenta discussdes tanto no meio
académico quanto no cotidiano forense, dada sua potencialidade a aplicagado do Direito Penal
voltada a mera gestao eficiente, sem conexao com valores essenciais, a ponto de conduzir o
sistema, tal como supracitado, a “uma incontornavel fissura no nucleo rigido dos direitos

fundamentais em matéria processual penal".?

8 RIBEIRO; MELO, op. cit., p. 09
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Todavia,a discussao sobre o assunto € extensa, de modo que na sequéncia serao
analisados, dentro dos limites deste trabalho, os principais pontos de divergéncia para a adogao
da Justica Penal Negociada, a luz do mais novo instituto negocial inserido no sistema de justica

brasileiro, o acordo de n&o persecugao penal.

2111 Aspectos criticos - conformidade juridico-constitucional do negécio no

processo penal brasileiro a luz do acordo de nao persecuc¢ao penal

Conforme ora analisado, o acordo de nao persecucdo penal traduz mais um instituto
negocial no processo penal brasileiro, somando-se a transagao penal, suspensao condicional do
processo e colaboragdo premiada. Em linhas gerais, o novel acordo consiste em um ajuste
obrigacional celebrado entre o Ministério Publico e o investigado, assistido por advogado,
devidamente homologado pelo juiz, “no qual o indigitado assume sua responsabilidade,
aceitando cumprir, desde logo, condigdes menos severas do que a sangao penal aplicavel ao fato
a ele imputado” (CUNHA, 2020. p. 127).

Nesse diapasao, o acordo de ndo persecucgao penal viabiliza a celeridade naresolucido de
crimes sem violéncia ou grave ameaca, ofertando a estes solugao em ambito extrajudicial,
enquanto deixa para os crimes mais graves a submissao a apreciagdo do juizo. Com isso,
possibilita ndo sé uma maior economia dos recursos publicos, ao passo que colabora para o
desafogamento dos estabelecimentos prisionais e do préprio Judiciario, mas também acarreta a
reducdo dos efeitos que uma sentenga penal provocaria sobre as pessoas condenadas
criminalmente (ANDRADE; BRANDALISE, 2017).

Inclusive, no que tange ao desentulhamento do Judiciario e ao grave problema do
encarceramento, o acordo de nao persecucao penal, conjuntamente com os demais dispositivos
consensuais, por certo, abrangem mais de 70% dos tipos penais previstos no sistema brasileiro
(LOPES, 2021), em especial os crimes contra o patriménio que, segundo dados do INFOPEN,

no ano de 2019, correspondiam a 50,96% do total.

No entanto, s&o inUmeras as criticas a constitucionalidade do acordo de ndo persecucgao
penal, de sorte que sua recente aplicagao no cotidiano forense levantou diversas discussodes,
com consideracdes de toda ordem, em especial relacionadas a possivel degradacao do sistema
de justica em favor de uma resposta mais célere e de baixo custo econédmico ao Estado, dada a

supressdo do processo penal.

Dessarte, argumento encartado pelos criticos ao acordo é que se trata de instituto que visa
introduzir no processo penal o principio da oportunidade, posto que da poderes ao Ministério

Publico para deixar de fazer a persecucao, de sorte a mitigar o principio da obrigatoriedade,
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regra que impera no processo penal brasileiro. Entretanto, para corrente diversa, a
obrigatoriedade da acado penal ndo deve ser encarada como uma imposi¢do de proceder a
acusacao de todos os crimes na presenca de justa causa, ressaltando que a importancia de tal
principio reside na légica de impedir que o Ministério Publico decida, a seu arbitrio, abrir mao

em promover a ac¢do penal.

Nesse sentido, tém o Ministério Publico o dever de agir, porém, tal atuagcao pode consistir
em ajuizar agao penal ou oferecer um acordo, conforme Cunha (2020, p.129), “em qualquer caso,
contudo, o Ministério Publico agiu, buscando a solugdo mais promissora para tornar nosso
sistema penal um pouco mais efetivo e com respostas mais adequadas.” Desta feita, a
oportunidade no processo penal nado colidiria com a obrigatoriedade, mas significaria a
relativizagéo da ultima, ao passo que consiste em excegdes a regra da obrigatoriedade, as quais

devem estar limitadas e reguladas na lei, tal como dispée Vasconcellos (2020, p. 46):

Assim, torna-se possivel aventar a caracterizagdo de espacos de
oportunidade/nao obrigatoriedade em um cenario de legalidade, em que
obrigatoriedade mantém-se o papel estruturante geral como regra. Tal
panorama se desenharia a partir da definicdo objetiva e taxativa em lei das
hipéteses em que, embora houver lastro minimo necessario de materialidade
autoria de fato punivel, o 6rgao acusador estatal possa se abster,
motivadamente, de iniciar a persecugcdo penal conforme critérios legalmente
especificados.

Isto posto, uma outra alegacao ventilada pelos criticos refere-se a exigéncia de confissdo
formal e circunstanciada da pratica do crime, de sorte que, para a formalizagao do acordo, exigir-
se-ia antecipacdo de reconhecimento de culpa. Em decorréncia de tal pressuposto, ha o
entendimento de que o acordo violaria o preceito constitucional da presung¢ao de inocéncia, vez
que, no processo penal democratico, como colocado anteriormente, a luz dos axiomas de Luigi
Ferrajoli, ndo pode haver formagao de culpa sem oprocesso penal, conforme apregoa o art. 5°,

inciso LVII da Constituicao da Republica.

Nessa linha, inclusive, também violaria o principio da ndo auto incriminacéo, isto €, do
direito do individuo n&o produzir provas contra si mesmo, nos termos do art. 5°, inciso LXIII, da
Constituicda da Repulica. Porquanto, a confissao se contrapde ao direito aosiléncio, vez que o
investigado tem o direito de n&o declarar contra simesmo, de modo a colaborar com a

investigacao e prejudicar sua situacéo juridica.

Ademais, acrescenta Ribeiro e Melo (2020, p. 11) que tal exigéncia promove a
hipervalorizagdo da confissdo, elegendo-a como meio de prova praticamente absoluto e
inquestionavel, vez que ocasiona a renuncia do investigado a produgao probatoéria. Dessa forma,
sua condenacao se fundamentaria na assungao de culpa, bem como nas uUnicas provas que lhe

pesariam desfavoraveis, quais sejam, aquelas obtidas durante o inquérito policial e, como é
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cedico, tal procedimento, de cunho administrativo e preliminar, ndo observa conformidade com

o contraditério e com a ampla defesa.

Por conseguinte, concluem Giacomolli e Vasconcellos (2015, p.1125-1126):

[...] com a aceitagcdo dos acordos entre acusagdo e defesa para o
reconhecimento de culpabilidade do acusado, desvela-se o ressurgimento da
confissao como rainha das provas e fundamento Unico capaz de sustentar
uma condenacao [...] e o desaparecimento do contraditério em razdo da
preeminéncia da investigagdo preliminar, ja que o convencimento do
acusador publico e a determinagao dos termos do acordo se fundamentam
naquilo produzido nas inquiricdes pré-processuais.

Por um segundo prisma, fato € que o reconhecimento de qualquer culpa somente pode
ocorrer dentro do devido processo legal, contudo, em que pese a proposi¢ao do acordo de nao
persecugao penal exigir a confissdo do investigado, parte da doutrina entende que tal confissdo
nao consistiria no reconhecimento expresso de culpa, mas sim mera admissao implicita, de
cunho puramente moral, sem repercussao juridica, posto que, se cumprido o acordo em sua
integralidade, extingue-se a punibilidade, sem configuragcao de antecedentes ou reincidéncia, tado
somente registro para fins de conhecimento sobre a realizagao pretérita do acordo em questao
(CUNHA, 2020).

Dentro desta perspectiva, a exigéncia da confissdo enquanto pressuposto para a
propositura e validade do acordo, apresentar-se-ia apenas como uma formalidade, exigida em
fase pré processual, de forma que nao poderia ser utilizada para outros fins que nao os
supracitados, sob risco de transgressao do contraditério, da ampla defesa e do principio da ndo
auto incriminagao. Isso porque a confissdo ndo ocorre em ambito de um processo judicial, assim,
conforme o art. 155 do Cddigo de Processo Penal, na hipétese do descumprimento do acordo,
com a consequente retomada da persecucio penal, ndo poderia ter amplo valor probatério, pois,
trata-se de elemento produzido em fase de inquérito policial, de sorte que nao poderia ser

considerada prova.

Outrossim, no que tange a hipervalorizagao da confissdo como prova, néo se deve perder
de vista que no sistema processual patrio a confissdo, por si s0, ndo constitui prova plena de
culpabilidade, em respeito a ndo auto incriminagao. Desse modo, em sede de acordo, a confissao
somente pode ser considerada quando compativel com o resto da prova produzida, isto €, deve
corroborar o acervo probatério coligido na fase de inquérito, o qual deve trazer indicios e provas
expressivos, caso contrario sequer poderia ser aventada a possibilidade de proposicao do
acordo, vez que seria evidente caso de arquivamento, tal como esclarecem Brener e Bueno
(2020. p. 16):
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Ainda que se trate de um negdcio juridico pré-processual, que antecede o
processo e toda a producado de provas pelas partes perante o Juiz, o acordo
deve ter por referéncia as regras processuais que delimitam a formagao da
culpabilidade e impéem a justa causa como condigdo para a agdo penal. Em
ultima analise, o acordo deve encontrar lastro em indicios e evidéncias
concretos, orientados pelos limites da justa causa para a acdo penal. Até
mesmo porque, do contrario, deveria ser de pronto arquivado o inquérito
policial. Em outros termos, na medida em que a norma dispde como unica
hipotese de aplicagdo do acordo os casos em que nao for cabivel o
arquivamento, infere-se que a proposigdo do acordo deve ter por fundamento
objetivo a justa causa para a acao penal, ou seja, deve encontrar lastro
relevante em elementos informativos, evidéncias e provas.

Além disso, ha ainda que se observar a necessaria ponderacido de interesses, a saber,
assim como o devido processo legal, a razoavel duracdo do processo também € direito
fundamental a ser observado no processo penal, assegurado constitucionalmente, nos termosdo
art. 5°, LXXVIII da Constituicdo da Republica, €, como € sabido, mecanismos negociais, dentre
eles o acordo de n&o persecucdo penal, objetivam a celeridade processual num cenariode

morosidade estrutural e violagao sistematica de direitos fundamentais.

Por oportuno, como ja exposto, julgamentos em lentiddo, além de auxiliarem a
impunidade, representando uma afronta ao direito coletivo a seguranca publica, também
significam a violagdo de direitos fundamentais do processado, resultando em grave crise de
legitimidade do sistema de justica penal, haja vista que nao cumpre a finalidade de sua existéncia
e, com isso, degenera seus fundamentos basilares, conforme pontualmente assevera Suxberger
(2019, p. 187):

Uma das consequéncias mais graves do mau funcionamento do sistema de
justica criminal - lento, de cruel seletividade e distante das proprias razbes
que justificam a resposta penal do Estado - € o acesso nao igualitario ao
produto que o sistema deveria garantir: uma prestacéao jurisdicional habil a,
de um lado, legitimar-se pelo respeito irrestrito as formas legais e as garantias
outorgadas as partes e, de outro lado, atentar para aquilo que juridicamente
ampara a propria existéncia da resposta penal do Estado.

Ressalvadas, em linhas gerais, as controvérsias dogmaticas acerca da
constitucionalidade do negdécio em ambito penal sob a perspectiva do acordo de n&o persecugao
penal, verifica-se que a tendéncia de expansao da Justica Penal Negociada é objeto de inumeros
e controversos estudos criticos. Todavia, para além disso, mostra-se necessario a conformacgao
dos institutos negociais, vez que ja sdo uma realidade no sistema de justica, em especial do
acordo de nao persecuc¢ao penal, de modo a pensar aintrodugao de garantias, atitulo de exemplo,
no caso do novel acordo, acerca da determinagdo sobre propositura depois da denudncia, se

constitui ou ndo direito subjetivo do investigado, entre outros.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

A vista do atual cenario de crise do sistema de justica penal, bem comodas demandas
sociais em face desta, verifica-se a consequente tendéncia de flexibilizagcao de garantias em prol
da eficiéncia da administragcao publica, a qual, ressalta-se, deve salvaguardar tanto o direito
coletivo a seguranga publica, quanto os direitos daqueles submetidos ao poder punitivo do
Estado. Nesse sentido, dentro dos limites do trabalho, a pesquisa demonstrou que, se por um
lado, deve-se resguardar os pressupostos do processo penal democratico, por outro, ndo se pode
renunciar a outros pressupostos igualmente importantes ao Estado de Direito, em especial, a
razoavel duracdo do processo, cuja inobservancia acarreta a violagdo de postulados basilares,

comoa presungao de inocéncia, o acesso a Justi¢a e a prépria eficiénciada administragido publica.

Nesse contexto, uma vez que a Justica Penal Negociada busca abreviar ou mesmo
obstar a persecugao penal, refletindo no nimero de processos submetidos ao Judiciario, e
considerando os tipos penais no ordenamento juridico brasileiro passiveis de aplicacédo de

acordo, sua adog¢ao possui capacidade de aliviar a sobrecarga do sistema de justica criminal.

Ademais, verifica-se que, em ambito nacional, os acordos penais estdo relacionados a
aplicacao de penas alternativas ou medidas despenalizadoras, assim, além de significarem uma
chance de evitar os efeitos de uma condenagao penal na vida dos individuos, podem refletir

positivamente na grave problematica do encarceramento.

Contudo, tal percepgcao otimista esta longe de significar que a inser¢do do modelo
negocial ndo apresente problemas, como verificado na breve andlise do acordo de n&o
persecugao penal, sendo imprescindivel a fixacdo de garantias diante da ponderacédo de
interesses em ambito penal - consistente em se mitigar um direito em prol de outro - a fim de que
tal esforgo seja util para a adequada solugcédo do conflito a ambas as partes. Por derradeiro, as
controvérsias esbogadas demonstram um longo caminho a ser percorrido para a conformagao
da problematica, a qual nao deve debrugar-se apenas sobre o plano de fundo da adogao da
Justica Penal Negocial, mas também sobre a sua implementagéao pratica, a fim de que represente

mais que a renuncia ao processo e a defesa.
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