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RESUMO

A argumentacdo desta tese diz respeito a um grave problema que inquieta os processualistas
modernos: a compatibilizagdo das garantias processuais individuais oriundas do devido
processo legal com a ansia da sociedade por um processo célere e efetivo. Mais
especificamente, buscou-se abordar essa tensdo no &mbito da criagdo dos chamados espacos
de consenso, instituto por meio dos quais 0s mais diversos Estados nacionais vém autorizando
a realizacdo de negociacdes diretas entre o titular da acdo penal e o cidaddao submetido a
persecucdo. O tema foi explorado precipuamente pela via da dogmatica juridica, tendo em
vista que a constitucionalidade da aplicacdo de penas, inclusive privativas de liberdade, no
ambito de tdo difundido instituto, constitui a questdo nevralgica que se buscou solucionar por
meio deste trabalho. Os principais argumentos (favoraveis e contrarios) a constitucionalidade
do espaco de consenso, tanto no Brasil como nos Estados Unidos — pais no qual a
consensualidade em matéria penal encontra maior desenvolvimento doutrinério e
jurisprudencial — foram trazidos a baila e enfrentados, com o fim de favorecer o dialogo e a
dialética, tipicos da ciéncia no pos-positivismo. Nesse contexto, mostrou-se extremamente
proveitoso o exame das decisdes exarada pela Suprema Corte Norte-Americana acerca da
constitucionalidade da negocia¢do em matéria criminal naquele pais. Deste estudo comparado
conseguiu-se extrair que a maior parte das criticas opostas por autores brasileiros a um
potencial — e quicé inevitavel — alargamento do espaco de consenso péatrio constitui uma mera
repeticdo descontextualizada de argumentos aplicaveis a realidade estadunidense, ndo a
brasileira. A constatagdo acima descrita, em conjunto com o enfrentamento das criticas
formuladas por setores da doutrina norte-americana a barganha, foi de relevancia impar para a
pesquisa desenvolvida, pois possibilitou a confirmacdo da hipdtese inicialmente formulada,
que sustentava a constitucionalidade em tese de um espaco de consenso processual penal,
inclusive para fins de aplicacdo de penas privativas de liberdade. A confirmacdo da hipotese
pressupds a quebra com a tradicional tensdo havida entre ‘“autonomia da vontade” e
“irrenunciabilidade ao devido processo ou a liberdade”, para se concluir que a criacdo de um
modelo constitucionalmente adequado de espaco de consenso depende, necessariamente, de
sua estruturacdo na forma de processo (pautado por um regime de regras proprio), elemento
que legitima a aplicacéo da pena pelo Estado-juiz, independentemente de sua natureza.

Palavras-chave: Espaco de consenso; devido processo legal; constitucionalidade; penas

privativas de liberdade.



ABSTRACT

The argument of this thesis concerns a serious problem that worries modern proceduralists:
the compatibility of individual procedural guarantees arising from due legal process with
society's desire for a speedy and effective process. More specifically, we sought to address
this tension within the scope of the creation of so-called consensus spaces, an institute through
which the most diverse national States have authorized direct negotiations between the holder
of the criminal iniciative and the citizen subjected to persecution. The theme was explored
primarily through legal dogmatics, considering that the constitutionality of the application of
penalties, including those involving deprivation of liberty, within the scope of such a
widespread institute, constitutes the crucial issue that was sought to be resolved through this
work. The main arguments (favorable and contrary) to the constitutionality of the consensus
spaces, both in Brazil and in the United States — a country in which consensuality in criminal
matters finds greater doctrinal and jurisprudential development — were brought up and
addressed, with the aim of favoring dialogue and dialectics, typical of science in post-
positivism. In this context, examining the decisions reached by the Supreme Court of The
United States of America regarding the constitutionality of negotiations in criminal matters in
that country proved to be extremely useful. From this comparative study it was possible to
extract that most of the criticisms made by Brazilian authors regarding a potential — and
perhaps inevitable — expansion of the spaces of national consensus constitutes a mere
decontextualized repetition of arguments applicable to the American reality, not the Brazilian
one. The observation described above, together with the confrontation of criticisms
formulated by sectors of the North American doctrine regarding bargaining, was of unique
relevance to the research carried out, as it made it possible to confirm the hypothesis initially
formulated, which supported the constitutionality in theory of criminal procedural consensus
spaces, including for the purposes of applying custodial sentences. Confirmation of the
hypothesis presupposed a break with the traditional tension between “autonomy of the will”
and “non-renounceability of due process or freedom”, to conclude that the creation of a
constitutionally adequate model of consensus spaces necessarily depends on its structuring in
the form of a process (guided by its own rules regime), the element that legitimizes the
application of sentences by the Judiciary, regardless of its nature.

Keywords: Plea bargaining; Due process of law; constitutionality; deprivation of liberty

sentences.
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1 INTRODUCAO

Fatores como a globalizacdo do mercado, a internacionalizagdo das economias, a
propagacao do terrorismo, a disseminacdo da rede mundial de computadores, o fenémeno das
redes sociais e a inclusdo das camadas menos privilegiadas no mercado de consumo, dentre
outros, trouxeram uma série de novos e significativos desafios para os Estados
contemporaneos. Essas dificuldades, naturais e inerentes ao mundo atual, acabam por afetar
sobremaneira paises ainda em desenvolvimento, como o Brasil, os quais passaram a lidar com
crises internas, ligadas, mormente, a necessidade de reformas estruturais e ao cumprimento de
compromissos financeiros. Ocorre que, paralelamente, o Estado brasileiro também precisa
conviver com um contexto de escassez de recursos, gerador de uma natural e crescente
demanda social por investimentos em setores essenciais, como salde, educacédo e habitacéo.
Como consequéncia, demandas oriundas de tdo complexo cenario® sdo levadas ao
conhecimento de um Poder Judiciario sobrecarregado, sem estrutura adequada e que precisa
vergar um complexo arcabou¢o normativo com fincas a resolver uma uUnica questdo
individual. O resultado disso ndo poderia ser outro que ndo uma demora na prestacdo

jurisdicional, que afeta a confianca da sociedade no sistema judicial?.

Diante desse cenario, a busca por alternativas que acelerem o tramite processual é
compreensivel. Nos ultimos vinte anos, foram introduzidas mudancas significativas no
ordenamento juridico patrio, como o processo civil sincrético, as sumulas impeditivas de
recursos, as sumulas vinculantes, o processo eletronico e a repercussao geral nos recursos
extraordinarios. Essas alteracdes, por certo, visam garantir, conforme estabelecido na Emenda

Constitucional n. 45/04, a duracdo razoavel do processo como um direito fundamental.

No ambito do processo penal, a busca por uma resposta rapida do Estado diante de
conflitos adquire contornos especiais, considerando a gravidade representada pela imposi¢édo
de uma pena, a mais séria sancdo prevista em um ordenamento juridico. A aceleracdo de
procedimentos em busca de uma justica mais eficaz, destarte, torna-se uma questao
demasiadamente complexa, especialmente devido a possibilidade de que a sumarizagdo possa
implicar na criacdo de um resultado ainda mais prejudicial e deletério do que a demora
excessiva na entrega da justica. Frequentemente, pois, fala-se no imperativo de se buscar um

equilibrio entre a celeridade e a eficiéncia processual, entre o interesse individual e o

! Barroso, 2022, p. 188-189.
2 Pinheiro, 2011.
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coletivo®. Esses valores, ao fim e ao cabo, acabam por pautar toda a discussdo em torno das
técnicas de sumarizacdo de procedimentos objeto das reformas processuais penais que veem

se materializando no Brasil.

Em meio ao complexo e dindmico cenario do sistema processual penal brasileiro, a
busca por mecanismos que assegurem uma administracdo da justica eficiente, justa e célere
tem levado a consideracao de praticas inovadoras e adaptativas. No ambito do processo penal,
0 plea bargaining, um fenbmeno notério no sistema judicial norte-americano, bastante
vinculado, em sua origem, a discricionariedade conferida ao promotor publico estadunidense,
emerge como uma fonte de inspiragdo para uma discussdo aprofundada sobre o papel do
consenso no contexto nacional. Uma rapida analise da legislacdo brasileira serve para
demonstrar que o legislador infraconstitucional escolheu o espago de consenso como a
principal técnica de sumarizacdo de procedimentos e promocdo de celeridade no processo
penal. Se, em agosto de 1995, inexistia qualquer abertura legislativa para a negociacéao entre o
titular da acao penal e o cidadao submetido a persecucao, hoje, trinta anos depois, ja se admite
tal recurso para uma pléiade de infragcGes penais as quais o legislador comina penas privativas
de liberdade minimas inferiores a quatro anos. Isso sem falar na existéncia de projetos de lei
que visam ampliar consideravelmente esses limites, para todos os crimes aos quais a

legislacdo comina penas maximas de até 08 (oito) anos de reclusédo.

Essa possibilidade de negociacdo, cada vez mais viva e presente na legislacdo
processual penal infraconstitucional, constitui, como ndo poderia deixar de ser, objeto de
profundas discussdes em sede doutrinaria. Afinal, em um Estado Democréatico de Direito, a
celeridade processual ndo pode ser obtida as custas da violacdo de direitos fundamentais,
principalmente no contexto do processo penal, onde a preservacdo desses direitos é essencial

para assegurar a justica.

Dito isso, neste trabalho, a partir de uma andlise critica e aprofundada do espago de
consenso processual penal brasileiro, tanto vigente quanto potencial, e apds extrair licdes e
aprendizados da experiéncia norte-americana (o plea bargaining), sustentar-se-a a tese de que
a constitucionalidade da negociacdo em matéria criminal perpassa por sua estruturagdo na
forma de processo, pautado por um conjunto de principios e, principalmente, de regras
proprios. A centralidade deste estudo reside na compreensdo do consenso ndo como uma
afronta as garantias constitucionais ou uma alternativa ao devido processo legal, mas como

uma ferramenta legitimamente colocada & disposicdo da defesa técnica, como uma

3 Rocha; Amaral, 2022.
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consequéncia direta das garantias de indole processual estabelecidas pela Constituicdo da
Republica.

Ao invés de cogitar, pois, de uma transposi¢do direta (também conhecida como
transplante*) do plea bargaining para o Brasil, este trabalho argumenta que o espaco de
consenso patrio encontra sua legitimidade constitucional na garantia da ampla defesa, na
duracdo razoavel do processo enquanto garantia individual, em um processo marcado pela
presenca do contraditorio e pela vinculagdo do titular da acdo penal publica ao Principio da
Obrigatoriedade. Em resumo, na busca por adequar o plea bargaining a clausula do devido
processo legal, propde-se a abordagem do espaco de consenso a partir de seu uUnico
fundamento de validade, sua estruturacdo na forma de um processo, de modo a erigir um
ambiente de negociacdo que preservard, ao invés de corroer, as garantias constitucionais de

indole processual.

Partindo desses pressupostos, entende-se que a concepg¢do legal (e até doutrinaria)
acerca do plea bargaining peca por peticdo de principio. O consenso em matéria penal nédo
pode ser concebido como uma mera técnica de sumarizacdo de procedimentos, tal como a
concentracdo de atos em audiéncia, o uso da oralidade ou o diferimento da analise de questdes
incidentes para o final da instrucdo. Isso porque a constru¢cdo de um modelo consensual a
partir de tal visdo se encontra eivada de vicios utilitaristas e eficientistas, tipicos da Teoria da
Relacdo Juridica, que enxergam 0 processo como um mero instrumento da jurisdicdo. Algo,
por certo, inconcebivel em um Estado Democratico de Direito, porquanto o sujeito submetido
a persecucdo penal ocupa a posicdo de um titular de direitos, ndo de mero objeto da
jurisdicao.

Desde ja, para que ndo haja davidas, pontua-se que este estudo pretende focar sua
atencdo na possibilidade de prolagdo de sentencas condenatérias a partir do resultado da
negociacdo desenvolvida no espaco de consenso. N&o se discute, pois, a mera homologacéo
de uma avenca contendo condigdes a serem cumpridas pelo acordante, mas a efetiva
imposicdo de uma pena, no bojo de uma sentenca de natureza condenatéria, apés a celebracédo
de um acordo entre o sujeito submetido a persecucdo penal e o0 Estado-acusacdo. Dai exsurgir
a importancia, mais uma vez, de se balizar o espaco de consenso com todas as garantias
inerentes ao devido processo legal. A Unica forma de se legitimar uma pena aplicada neste
contexto reside em se estruturar o espagco de consenso como um verdadeiro processo,

construido a partir de uma visdo da negociagdo como estratégia posta a disposicéo da defesa

4 Grande, 2019, p. 67-88.
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que, caso queira, podera dela se valer, ndo como uma mera tratativa contratual ou um

instrumento de aceleracdo de procedimentos.

Também importante frisar que, hodiernamente, os mais profundos debates doutrinarios
acerca da constitucionalidade do plea bargaining enfrentam a questdo a partir de uma suposta
tensdo havida entre a autonomia da vontade e a garantia do devido processo legal — ou,
indiretamente, do direito de deambular. Pergunta-se se a liberdade de autodeterminacéo,
consagrada constitucionalmente, autorizaria o sujeito submetido & persecucéo a renunciar a
garantia do devido processo legal, de modo a aceitar, consensualmente, a imposi¢do de uma
pena — nao de meras condi¢cdes ou prestacdes. Como forma de resolver esse impasse, 0S
doutrinadores que se dedicam a esse estudo frequentemente se valem da aplicacdo de um
juizo de ponderacdo®, promovem o sopesamento de cada um desses direitos igualmente
protegidos pela Constituicio da Republica® e apresentam conclusdes, muitas vezes diversas
umas das outras. Torna-se simples perceber, inclusive, o motivo pelo qual a principal
preocupacdo dos autores que se dedicam ao tema recai sobre a aplicacdo negociada de penas
privativas de liberdade. Afinal, cuida-se da situagdo na qual as dificuldades de ponderacéo
racional se revelardo mais agudas, porquanto o conflito entre liberdade e devido processo
legal acaba agravado pela possibilidade de restricdo do direito a liberdade. Ao alegado
conflito entre autonomia da vontade e renincia ao devido processo legal soma-se o risco de

lesdo a liberdade de deambular.

Com efeito, entende-se que a discussdo assim travada se mostra indcua e ndo contribui
para a solucdo da questdo posta. Inexiste uma incompatibilidade ontoldgica entre a
negociacdo processual penal e o devido processo legal. De fato, mostra-se inconcebivel a
aplicacdo de uma pena, qualquer que seja ela, em um ambiente extraprocessual, porquanto a
legitimidade da sancdo penal deriva, justamente, de sua prévia submissdo a um processo.
Todavia, uma vez que se construa um espacgo de consenso processual, balizado com todas as
garantias previstas no art. 5° da CR/88, ter-se-a uma pena acordada e aplicada de acordo com
os ditames do devido processo legal. E, em ndo havendo renincia a garantia do devido
processo legal, ndo h& que se falar em conflito entre direitos constitucionais, o que torna

inGteis eventuais juizos de ponderacao e sopesamento vergados pela doutrina.

Esta tese, portanto, visa trabalhar o plea bargaining e a sua eventual compatibilidade

com a ordem juridica patria. Mais precisamente, busca-se perquirir quais as condigdes (leia-

5 Alexy, 2013, p. 26.
® Sousa, 2021, p. 211.



O consenso democratico no processo penal 13

se, regras) nas quais a negociacdo de penas privativas de liberdade em um espaco de consenso
poderia se desenvolver em conformidade com os principios constitucionais que regem o
processo penal. Como hipotese, conforme delineado pelas consideracGes acima tecidas, bateu-
se pela constitucionalidade da san¢do penal negociada, desde que o0 espaco de consenso seja
estruturado na forma de um processo, o qual deverd obedecer a um regramento especifico,
detalhado no Capitulo 6 deste trabalho, cenario esse que pressupBe a incorporagdo do

conteddo de garantias processuais previstas na CR/88 que legitima a aplicacdo das penas.

Por certo, uma hipétese assim formulada impde que se defina o que se entende por
processo. N&o outra razdo, alids, o conceito de processo como procedimento desenvolvido em
contraditorio, elaborado por Elio Fazzalari’, constitui o marco tedrico deste trabalho. Até
porque, diga-se de passagem, conceitos como vinculos de submisséo e sujeicdo, poderes de
uma parte sobre outra, citagdo como elemento mistico central do processo e processo como
mero instrumento da jurisdicdo ndo se coadunam com o protagonismo conferido as partes na
construcdo de um provimento jurisdicional final, algo que é inato, inerente ao espaco de

consenso

Em suma, este trabalho visa enfrentar a questdo da constitucionalidade de um espago
de consenso no sistema penal brasileiro, propondo um modelo adequado a preservacao das
garantias constitucionais. Ao fazé-lo, ndo apenas pretende contribuir para o aprimoramento do
sistema processual penal nacional, mas também abrir novas perspectivas para a teoria e
pratica processuais, considerando a negociagdo como uma nova estratégia posta a disposicéo

da defesa em um ambiente processual, ndo como mero contrato administrativo.

A pesquisa se desenvolveu adotando uma metodologia dogmatico-juridica®, tendo em
vista a propria natureza do problema proposto, relativo a constitucionalidade em tese de um
determinado instituto. O estudo, pois, ndo procurou discutir as varias implicacdes filosoficas e
morais do consenso em matéria penal. Afinal, o escopo do trabalho consiste em, repise-se,
defender uma modelagem normativa constitucionalmente adequada que institua o espaco de
consenso com abertura para a prolacdo de juizos condenatorios, ndo discutir o acerto® ou

desacerto®® dessa escolha de natureza politica. Por essas razdes, deixou-se, por exemplo, de

" Fazzalari, 2006, p. 120.

8 Conceito de dogmatica juridica, adotada no trabalho: define-se a abordagem dogmitica juridica como aquela
que abrange: a) a descricdo do direito vigente; b) sua analise sistematica e conceitual; c) a elaboragdo de
propostas para a solugdo de casos juridicos problematicos (Alexy, 2013, p. 247).

° Azevedo, 2000, p. 191.

10 Lopes Jr., 2003, p. 30.
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trabalhar o problema da consensualidade em matéria penal a partir da teoria dos jogos*!, bem
como de estudos habermasianos sobre o agir comunicativo!?, intimamente relacionados a

filosofia da linguagem.

Repise-se gque a auséncia de enfrentamento da questdo moral ligada a negociacdo em
matéria criminal, vinculada, especialmente, ao suposto risco de que pessoas inocentes venham
a confessar com o fim exclusivo de evitar o risco de imposicao final de uma pena privativa de
liberdade recrudescida ndo deriva de um juizo de valor acerca da importancia do tema. Tanto
é que a tese ird, inevitavelmente, tangenciar essa tematica, dada, repito, a sua relevancia para
o fendbmeno do espaco de consenso. Todavia, esse tangenciamento ocorrera de modo
exclusivamente acidental, quando o trabalho abordar a ampla defesa e a estratégia técnica
defensiva como o principal pilar de legitimidade constitucional da negociacdo processual
penal. Na verdade, um aprofundamento sobre estudos empiricos que versam sobre a
possibilidade de efetiva concretizacdo de riscos dessa natureza simplesmente foge ao escopo
desta tese, a qual estuda a constitucionalidade do espaco de consenso e nao almeja elaborar
um rol de justificativas para a sua adocao ou rejeicdo, tarefa que demandaria, quica, uma outra

tese doutoral.

Em suma, ndo se pode negar que a problemética da negociacdo em matéria penal
envolve aspectos muito mais complexos que o juridico. Todavia, como em qualquer trabalho
de cunho cientifico, um corte metodoldgico se mostrou inevitavel. Deixa-se, por conseguinte,
a porta aberta para que outras pesquisas possam se desenvolver, aprofundando e alargando as
discussbes sobre o espago de consenso no processo penal a partir de uma perspectiva

filoséfica ou moral.

Ainda a respeito daquilo que este trabalho ndo buscara enfrentar, ndo se demorara a
perceber que o estudo deixa de afrontar a questdo do espago de consenso como uma eventual
ferramenta posta a disposicdo do Estado a fim de diminuir os indices de criminalidade,
aumentar a efetividade do Poder Judiciario ou reduzir os gastos com a Justica®®. Isso porque
exames dessa natureza se mostram incompativeis com o proprio marco teorico ora adotado,
segundo o qual o processo representa um procedimento desenvolvido em contraditério,
consubstanciando-se em um instrumento de protecdo do sujeito em face do poder punitivo
estatal. Afasta-se, peremptoriamente, concepgdes que enxergam 0 Processo COmo uma mera

ferramenta de atuacdo da jurisdi¢do, assim como quaisquer entendimentos doutrinarios que

11 Miranda Netto, 1987, p. 1220.
12 Habermas, 1997, p. 418.
13 Dall’AgnoL, 1988, p. 9.
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pretendam agregar finalidades meta-juridicas ao processo, dada sua frontal incompatibilidade
ontoldgica com a proposta fazzalariana e, quica, com a propria proposta democratica.

Retornando aquilo que o trabalho efetivamente procederd, tem-se que a pesquisa, de
natureza teorica, foi realizada a partir da leitura de livros e artigos doutrinarios (nacionais e
estrangeiros) e do exame de legislacdes e da jurisprudéncia, em especial da Suprema Corte
Norte-Americana. Chegou-se, no inicio da pesquisa, a se cogitar acerca da analise de decisdes
da corte suprema italiana com respeito & matéria, mormente porquanto o pattegiamento se
aviventa como o instituto de barganha mais amplo e desenvolvido nos paises de civil law. No
entanto, essa ideia foi posteriormente refutada, pois, como os EUA também se apresentam
como a legislacdo de inspiracdo do ordenamento juridico italiano, o trabalho acabaria por se
tornar um tanto redundante, a0 menos para a questdo relativa a constitucionalidade do espaco

de consenso e sua operabilidade em um sistema de matiz romano-germanica.

Quanto & estruturagdo do relatorio final da tese, tem-se que o primeiro capitulo
demonstrard a expansdo das zonas de consenso pelo mundo, a0 mesmo tempo em que
provard, por meio de uma sucinta analise histérica, que a conflituosidade ndo representa uma
marca do processo penal democratico. Em seguida, far-se-a um apanhado critico do estado
atual da negociacdo em matéria criminal no Brasil, para entdo passar-se ao estudo do modelo
paradigma norte-americano. Findo esse exame, e levando em contas as criticas erigidas pela
doutrina estadunidense ao seu proprio modelo, apresentar-se-a a tese deste trabalho e propor-
se-4, nos dois capitulos subsequentes, uma principiologia e, principalmente, ja a titulo de
conclusdo, um regramento que devem ser seguidos a fim de se erigir um espaco de consenso
constitucionalmente adequado. ApoOs fazer a testagem do modelo proposto em face das
criticas frequentemente opostas por estudiosos brasileiros a barganha processual penal, o

estudo ser& rematado por meio de breves consideraces finais.

Finalmente, anote-se que o leitor percebera que, em determinados momentos desta
tese, havera mencdo a capitulos que se encontram mais adiante ou a temas abordados em
subtopicos anteriores. Mencgdes desta natureza ndo constituem uma falha de organizacao de
raciocinio ou eventual equivoco redacional. Na verdade, cuida-se de conduta deliberada, de
uma opg¢éo de cunho metodoldgico, porquanto se acredita que a repeticdo, enquanto técnica,
serve para frisar determinados conteldos que se mostrardo de extrema relevancia para a

testagem e confirmacéo da tese ora propostal®.

14 Anderson, et al., 2022.
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2 A AMPLIACAO DO CONSENSO NO PROCESSO PENAL
2.1 A esséncia do processo penal contemporaneo e democréatico

Para se compreender as elementares que compdem a esséncia do processo penal
contemporaneo, etapa que formara a base sobre a qual se construira a proposta de um modelo
de espaco de consenso constitucionalizado, imprescindivel que se demonstre, ainda que em
poucas linhas, a evolucdo percorrida pela referida teméatica até que se chegasse a sua
conformidade atual nos Estados Democraticos. A compreensao do panorama historico ajuda a
entender a causa subjacente de determinados posicionamentos e, consequente, de dissensos e
conflitos hodiernos, havidos tanto em sede doutrinéria quanto jurisprudencial. Além disso, o
estudo historico auxilia na elaboracdo de propostas de acdo mais eficazes em todo o plano das

relacGes humanas, mormente pela possibilidade de aprendizado com os erros do passado.

Antes de prosseguir, ressalte-se que este trabalho ndo se propGe a fazer uma revisao
aprofundada da evolugdo historica do processo penal, mas, tdo somente, lancar luz sobre a
origem de alguns institutos que formam o seu nucleo duro atual e que, por esta razdo, se
mostram indissociaveis da propria democracia. Dito de outro modo, este topico ndo se presta
a examinar a evolucdo do processo penal na histdria. Seu escopo € bem mais restrito, de
natureza instrumental triplice, consubstanciado na demonstracdo de que: a consensualidade
ndo integra a esséncia do método inquisitorial; a litigiosidade ndo representa uma conquista
do processo penal contemporaneo; diferentes sistemas juridicos, dadas suas semelhancas e/ou

raizes comuns, admitem o intercAmbio de institutos.

Isto posto, parte este exame de uma inafastavel premissa, qual seja a de que todos 0s
povos, em qualquer lugar, ao longo da historia, vislumbraram a necessidade de processar
aqueles acusados do cometimento de um fato tido como criminoso®® e, consequentemente,
elaboraram alguma forma, ainda que rudimentar, de “processo penal”. Em outras palavras,
onde havia uma sociedade, estava presente um procedimento prévio a aplicagdo de uma
sancdo penal. Uma vez sedimentada essa assercdo, pode-se afirmar que o processo penal na
antiguidade ostentava contornos extremamente variados e era marcado por uma diversidade

de influéncias e concepcdes, tipicas da cultura, religido e estrutura de cada sociedade.

Destarte, no Egito Antigo, por exemplo, o processamento de uma pessoa acusada de

praticar um crime dependia de uma iniciativa da vitima ou de alguma testemunha, a qual

15 Conso, 2012, p. 131-146.
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levava a noticia a autoridade local. Imediatamente, promovia-se a detencdo do acusado para
fins de julgamento, o qual frequentemente era conduzido por um governador, ministro ou pelo
préprio farad, a depender da gravidade do caso. Franqueava-se a palavra ao acusado e
acusador, porém, as partes falavam por si mesmas. A producdo probatoria envolvia meios de
prova até hoje conhecidos e utilizados, como a oitiva de testemunhas e a exibicdo de
documentos, mas a instru¢do se imiscuia com elementares religiosas, como juramentos ou a
evocacdo dos deuses. A excecdo de julgamentos presididos pelo proprio farad, havia a

possibilidade de se apelar da deciséo final para uma autoridade superior?®.

A prética processual penal na Antiga Mesopotamia apresentava algumas semelhancas
para com aquela verificada na civilizagdo egipcia. Uma delas consiste na imediata detencdo
para fins de julgamento da pessoa acusada de um crime. O julgamento era presidido por
autoridades, conceito que poderia incluir juizes nomeados ou representantes do rei, e se
desenvolvia em ambiente publico e oral. Autoridades religiosas ndo exerciam a funcdo de
juiz, situacdo consolidada sob o Cédigo de Hamurabi. Na auséncia de um conceito formal de
advocacia, os interessados falavam por si mesmos. Porém, admitia-se ao acusado a assisténcia
por familiares ou amigos. Ao lado das provas orais e documentais, exsurgia em importancia
0s juizos das ordalias, provacdes fisicas aos quais se submetia o réu no afd de demonstrar sua
inocéncia (e que, frequentemente, sdo ligadas ao periodo inquisitivo medieval). Em alguns
casos, a lei previa 0 manejo de recurso pela parte derrotada®’.

Na Grécia Antiga, as diferencas havidas entre as cidades-estado dificultam a
identificacdo de uma estrutura semelhante a um sistema processual penal tipicamente grego.
Todavia, subsiste robusta documentacdo histdrica relativa ao sistema judicial ateniense, o qual
ostenta aspectos gerais que permanecem até a atualidade. No que tange a iniciativa de
acusacdo por um fato criminoso, por exemplo, concedia-se essa prerrogativa a qualquer
cidadao ateniense. Os processos eram publicos e se desenvolviam oralmente, ocasido na qual
era franqueada a producao de provas, especialmente documental e testemunhal. Na auséncia
de um promotor publico, os proprios interessados apresentavam 0 seu caso perante um jari
composto por outros cidaddos atenienses. Apds as apresentagdes, 0s jurados votavam,

geralmente por meio de cédulas. A decisdo era baseada na maioria simples. Em outras

16 Allam, 1991.
17 Urch, 1929.
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cidades-estado gregas, os detalhes do sistema legal poderiam variar, mas esse regramento
geral pode ser tido como basilar e universal para a época®,

A analise do processo penal dos povos antigos permite que se retire, desde ja, uma
conclusdo de inestimavel valor para este trabalho. Trata-se da constatacdo de que civilizacGes
separadas por séculos no tempo e por continentes no espaco desenvolveram mecanismos de
processamento de individuos acusados de praticas criminosas que enunciam mais
semelhancas que diferencas. A titulo exemplificativo, pode-se citar a separacdo entre as
funcBes de acusar, defender e julgar, a oralidade dos julgamentos, a presidéncia da instrucédo
por autoridades oficiais e a prevaléncia das provas testemunhais e documentais. Ou seja, a
alegacdo da existéncia de institutos processuais supostamente aplicaveis, em carater
exclusivo, a um determinado sistema, deve ser vista com extrema desconfianca, uma vez que

contraria a propria historia do processo penal.

Prosseguindo neste breve introito historico, devido ao longo caminho percorrido pelo
direito romano em sua evolucdo e, consequentemente, as inUmeras mudancgas que iSSO
significou em matéria de processo penal, a melhor doutrina aconselha que o seu estudo seja
dividido em periodos, orientacdo que se afigura valida mesmo para um exame instrumental

COMO 0 Ora proposto.

Feita essa anotacdo inicial, sabe-se que, durante os primeiros anos da Republica
Romana, ainda por forca da influéncia monarquica, os magistrados supremos exerciam suas
funcBes sem aderir a formalidades especificas. Neste periodo inicial, no &mbito do processo
penal, somente 0 magistrado e o acusado estavam envolvidos, sem a presenca de outras
partes. A caracteristica marcante dessa época era o poder ilimitado dos magistrados, expresso
através da coercitio, que culminou com a cria¢do da provocatio ad populum. Esse mecanismo
permitia ao acusado apelar para o julgamento popular em assembleias chamadas comitia,
especialmente em casos de imposicao de penas severas, como morte ou flagelagdo, para evitar
abusos de poder por parte do magistrado. Este sistema, que combinava a decisdo do
magistrado e a op¢édo do acusado de recorrer ao povo, recebeu a alcunha de processo comicial
e representou a origem nuclear do sistema processual penal da Republica de Roma. A

evolucdo do processo penal ainda levou a criagdo da figura do acusador publico, responsavel

18 Wallace, 2017.
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por iniciar e sustentar a imputacdo em face do réu, em um procedimento presidido por um

quaestor®,

Com a transicdo da Republica para o Império Romano, o sistema judicial anterior,
baseado nas questiones, comecou a se tornar obsoleto diante da nova estrutura governamental.
O aumento significativo da populacdo de Roma e as tensfes sociais intensas tornaram as leis
penais existentes inadequadas. Como resultado, houve o desenvolvimento de um sistema
penal mais estrito e regulamentado, caracterizado pela supressdo de garantias individuais até
entdo vigentes e pela introducdo de elementos tipicos daquilo que viria ser conhecido por
sistema inquisitivo. Observou-se, assim, que as questiones foram gradualmente substituidas
por um novo procedimento, sem a participagdo de jurados, onde o imperador assumia total
controle sobre o caso. O desenvolvimento processual durante o Império culminou com a
sedimentacdo de um procedimento no qual ndo era necessaria uma acusacdo formal para
iniciar o processo, 0 qual constituia objeto de instauracdo direta pela propria autoridade

julgadora, em cuja figura se concentravam diversos poderes e fungdes®.

Apbs a queda do Império Romano do Ocidente, iniciou-se o periodo medieval,
caracterizado, precipuamente, pela organizacao social e politica feudal e pela forte presenca e
influéncia da Igreja Catdlica. N&o por outra razdo, o Direito Can6nico, inclusive o processo a
ele inerente, tipicamente inquisitorio, prevaleceu largamente ao longo da época. Alias, deve-
se pontuar que o Direito Candnico ndo nasceu com tracos inquisitérios, nem mesmo teve sua
conformacdo inquisitiva determinada com o escopo de atender a finalidades espdrias ou
puramente ilegitimas. Na verdade, a concentracdo de terras e, por consequéncia, de poder nas
maos de poucos senhores feudais conduziu a um cenério no qual as disputas judiciais haviam
se tornado tdo desiguais que as partes mais fracas, 0s vassalos, jamais ostentavam sequer a
chance de vencer, por mais lidima que fosse a sua pretensdo. Assim, a ideia de concentrar
poderes e funcbes nas méos do julgador — caracteristica precipua do sistema inquisitivo —
surgiu com o escopo de reequilibrar essa balanga®!, atender aos ideais de Justica e isonomia,

sem deixar os maléficos impunes?2.

Além disso, a conformacdo de um verdadeiro sistema inquisitivo pela Europa
continental somente se iniciou de maneira efetiva a partir do Século XII. A época, a Igreja

Catolica se deparou com uma ameaca a seu poder, originaria do sul da Franca, representada

19 Wedy; Linhares, 2015.

20 Tourinho Filho, 1998, p. 81-82.
2L Nucci, 2022, p. 27.

22 Capparelli, 2017, p. 60.
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pelos cataros, um grupo de cristdos, bastante versado em técnicas de oralidade, o qual pregava
que o contato do homem com Deus ndo demandava a intermediacdo de qualquer instituicdo
humana. A Igreja, entdo, sentindo-se obviamente ameacada em seu poder, encaminhou frades
da Ordem dos Dominicanos, igualmente preparados e versados no debate puablico, para
combater, no palco da retdrica, o perigo catarista. Os dominicanos se sairam vitoriosos nesse
embate e, com fincas a evitar a propagacdo de novos movimentos hereges, a Igreja Catolica
concebeu 0 movimento de Inquisicdo, o qual teve os frades dominicanos como 0S seus
primeiros inquisidores. Valendo-se da concentracdo de funcbes nas médos do inquisidor, na
mescla de poderes eclesiasticos e laicos e no dogma de que os representantes de Deus sdo
infaliveis, a Inquisicdo, com seus métodos secretos, objetificacdo do investigado, uso da
tortura e das ordalias, paulatinamente tomou conta da Europa continental, a qual imergiu em

um ambiente de terrorZ.

Este sistema inquisitivo, desenvolvido pelos canonistas, gradualmente se espalhou
para a legislacdo secular da Europa continental. De fato, ap6s o Século XVI, o processo
inquisitorio assumiu carater ordinario e se generalizou para todos os tipos de crime, deixando
de ser aplicado extraordinariamente e em situacGes especificas, como os chamados delitos de

lesa-majestade?*,

Entretanto, interessante pontuar que, concomitantemente, enquanto o sistema
inquisitivo prevalecia na Europa continental, caracterizado por seus processos secretos e
frequentemente associados a tortura, a Inglaterra seguia um caminho diferente. Apés o IV
Concilio de Latrdo, que aboliu os Juizos de Deus, o processo legal inglés passou a ser
considerado um fair trial, onde o acusado era tratado com respeito, como um cavalheiro, ndo

como mero objeto?,

Como forma de assegurar o carater instrumental deste estudo histérico, antes de
prosseguir na analise proposta, faz-se salutar consignar as principais diferencas entre o
sistema processual penal da Republica Romana e aquele que floresceu na Europa Continental
durante o baixo-medieval. Até porque tais reflexdes se revelardo de suma importancia para
demonstrar um dos principais pontos desta tese, qual seja a compatibilidade l6gica entre o

consenso em matéria criminal e o sistema romano-germanico.

2 Martinez, 2011.
24 Ferrajoli, 2002, P. 454,
% Damaska, 2012.
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Neste diapasdo, pode-se constatar que as principais caracteristicas do processo penal
romano acusatdrio eram as seguintes: a) direito popular de acusacéo; b) dever de prosseguir
no processo até a sentenca; c) poderes de instrugcdo conferidos a um acusador popular, o qual
ndo se confundia com o juiz da causa; d) restricdo da prisdo provisoéria; €) ampliacdo das
hipoteses de liberdade provisoria; f) publicidade e oralidade dos atos processuais; g) direito
popular de julgamento. A seu turno, as caracteristicas principais do processo penal inquisitivo,
0 qual se estabeleceu ao longo do baixo-medieval, eram a forma escrita, a concentracao das
funcbes de investigar, acusar, defender e julgar nas mdos de uma Unica autoridade e o
segredo. Esse ultimo elemento permeava todo o procedimento, de modo que: a) as
averiguacOes se iniciavam sem que o investigado soubesse; b) as oitivas testemunhais se
davam em caréater secreto; c) a realizacdo de torturas, comuns na busca da verdade, se dava
por oficiais ndo identificados; d) os sentenciados eram obrigados a prestar juramento de nao
revelar nada do que ocorrera ao tempo da prisdo, sob pena de nova persecucao; e) auséncia de
assisténcia por advogado (o culpado ndo a merecia, a0 passo que 0 inocente dela néo
necessitava)?®. Como se V&, inexiste qualquer ligacdo entre o modelo inquisitorio e o espaco

de consenso processual penal ou entre o sistema acusatorio e eventual litigiosidade.

No século XVIII, porém, as ideias liberais comecaram a enfraquecer esse sistema
inquisitivo na Europa Continental. Em Népoles, desde 1774, passou-se a exigir sentencas com
justificativa. Na Toscana, na mesma época, foram proibidas as “dendncias andnimas” e a
tortura. Na Franca, um ato normativo de 1788 aboliu a tortura, exigiu sentencas
fundamentadas e garantiu aos acusados absolvidos uma compensacdo moral, que incluia a
publicacdo da sentenga. A ordalias também cairam em desuso. O aumento constante das
restricbes ao uso do julgamento por ordalia decorria da desconfianca que a ciéncia juridica,
florescente nas universidades europeias, tinha em relacdo a esse método de prova. Essa
emergente ciéncia juridica desenvolveu as bases teodricas para a criacdo de um sistema
processual baseado em uma sequéncia logica de etapas racionais, com 0 objetivo de
estabelecer uma verdade juridicamente legitima por meio de um processo rigorosamente

demonstravel e uma avaliagio constante das evidéncias?’.

Em suma, pode-se afirmar que, no século XVIII, as ideias liberais que almejavam
outorgar aos cidaddos direitos de defesa em face do poder estatal comegcaram a germinar a

esséncia do processo contemporéneo. A luta cultural e politica do Iluminismo reformador

% Saad; Malan, 2012, p.289-320.
27 Caparelli, 2017.
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contra a irracionalidade e a arbitrariedade da tortura representou pedra de toque desta
teméatica. O pensamento iluminista unificou-se ao criticar a crueldade da tortura e o
autoritarismo da Inquisicdo, assim como ao redescobrir 0s principios de protecao dos direitos
no sistema acusatorio, uma heranca do processo romano antigo e que influenciou o sistema
legal inglés. Foi, portanto, uma consequéncia logica a adogdo na Franga pds-revolucionaria do
sistema acusatorio®, que incluia a participacdo popular através do juri, a confrontagdo de
argumentos, a publicidade e a oralidade dos processos e a independéncia do julgamento do
juiz.

A historia, todavia, conforme transparece deste sintético compilado evolutivo, ndo se
apresenta como uma simples marcha progressiva. Neste diapasdo, ndo causa surpresa a
constatacdo de que a abordagem acusatéria ndo se manteve incélume na Europa apdés o
periodo revolucionario. Com efeito, 0 Cdédigo de 1795 da era do Termidor e o Cddigo
Napolednico de 1808 criaram o chamado "processo misto”, uma combinacdo dos sistemas
acusatorio e inquisitorio. Esse modelo comegava com uma fase inquisitoria, caracterizada por
ser escrita, secreta, dominada pela acusacdo publica e pela limitada participacdo do acusado,
mormente quando privado de sua liberdade. A fase subsequente era mais acusatoria, com um
debate publico e oral entre a defesa e a acusacdo, o qual, entretanto, muitas vezes, apenas
replicava ou encenava o0 que ja havia ocorrido na primeira fase. Esse sistema de processo
misto, introduzido durante a época de Napoledo, espalhou-se por toda a Europa nos séculos

XIX e XX, fincando raizes profundas na Italia, onde marcou o Cédigo Rocco de 1930%.

A evolucdo do Estado, do Liberal para o Social e, em seguida, para 0 Democréatico de
Direito, também é marcada por uma evolucdo nos direitos fundamentais, fenbmeno que
acarretou consequéncias concretas para 0 processo penal. Nesta nova conjuntura estatal, tais
direitos passaram a ter uma natureza mais concreta, sendo diretamente aplicaveis e
reivindicaveis contra o Estado de maneira unilateral. Alids, o que define um principio como
um direito fundamental € justamente sua natureza juridico-positiva, a qual o torna exigivel
independentemente de legislacdo especifica. Ou seja, nessa nova conjuntura, 0S principios
fundamentais assumem a condigdo de direitos subjetivos®. N&o obstante servirem como
limites & atuacdo estatal, esses principios também desempenham um papel orientador,

exigindo que o Estado adote medidas proativas para sua implementago e cumprimento®L,

28 Senna, 2009.

29 Ferrajoli, 2002, p. 454.

%0 Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2022, p. 117.
31 Brener; Pinto, 2019.
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O Estado Democratico de Direito traz consigo, no &mbito processual penal, a
constitucionalizagdo de principios limitadores do poder estatal e garantidores da liberdade da
pessoa submetida a persecucdo criminal. A "constitucionalizacdo do processo” se refere a
inclusdo de normas de direito processual nas Constituicbes, um acontecimento que se tornou
comum no pos-Segunda Guerra Mundial. Tal fendmeno resultou na elevacdo de instituicdes
processuais ao status de direitos fundamentais. A principal dessas elevacdes, porque abarca o
conteddo de todas as demais normas processuais protetivas constitucionalizadas, é aquela

operada com a consagracdo do devido processo legal como direito fundamental.

Historicamente, a expressdo law of the land é frequentemente vista como o precursor
direto do conceito de due process of law, tanto que ambas as expressoes sdo usadas de forma
intercambidvel tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos nos dias atuais. A inclusdo da
clausula do julgamento pela lei da terra na Carta Magna inglesa representou uma protecédo
contra o despotismo real, surgindo como um protesto contra a opressdo. Assim, nas origens do
devido processo legal, identifica-se a ideia de que o processo € um instrumento contra o
arbitrio, porquanto garantia-se aos homens livres que eles ndo seriam privados de sua
liberdade ou propriedade, exceto por um julgamento legal conduzido por seus iguais ou de
acordo com a lei do reino. Foi em 1354 que a expressdo law of the land comecou a ser
interpretada como due process of law. Durante o Reinado de Eduardo 11, reconheceu-se que
"nenhum homem, independentemente de sua condi¢cdo, pode ser destituido de suas terras,
posses, perturbado, aprisionado, deserdado ou condenado a morte sem antes passar por um
devido processo legal”. A Quinta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, em 1791,
seguiu essa mesma linha e adotou a expressdo devido processo legal, ao invés de lei da terra®.
Ainda que, hodiernamente, as expressdes sejam intercambidveis, ndo ha duvida de que a
transicdo, a época, representou ndo uma mera alteracdo de estilo, mas uma evolugdo, uma
verdadeira conquista, porquanto visou langar luz no aspecto processual e garantidor da

referida norma.

A constitucionalizacdo da garantia do devido processo legal, fenbmeno que se
espalhou por paises de matiz romano germanica ao longo do século XX, passou a moldar a
interpretacdo de legislagbes infraconstitucionais que ainda traziam preceitos inquisitoriais
incompativeis com a moldagem processual de um Estado Democratico. A garantia do devido
processo legal, com toda a carga normativa principioldgica que o circunda, tornou-se, pois, a

principal engrenagem do processo penal democratico.

%2 Raatz, 20109.
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Aliado ao devido processo legal como esséncia do processo legal democratico esta o
principio do contraditorio. Essa norma desempenha um papel crucial ao garantir que o
individuo terd a oportunidade de participar efetivamente e em igualdade de condi¢cdes com o
titular da acdo penal no processo que levard a criacdo de uma decisdo de poder que afetara
diretamente a sua esfera de direitos e interesses. Aqui desvela-se o papel essencial do
principio do contraditério como um direito humano: proporcionar as condi¢cdes necessarias
para que o individuo participe ativamente no processo, assegurando que a decisdo final seja
tomada em conformidade com os preceitos constitucionais®®. A garantia de preparacio
participada do provimento final que serd aplicado as partes, em paridade de armas, tipica do
contraditério, portanto, nada mais constitui que uma aplicacdo do principio democratico ao
processo, pelo que se pode concluir pela existéncia de uma relacdo umbilical entre ambos 0s
institutos. Assim, ndo é exagero afirmar que o contraditorio possui 0 conddo de atuar como
um critério objetivo, um termdmetro que permite perquirir o grau de evolucdo democratica de

um Estado.

Finalmente, uma terceira elementar exsurge como essencial aos sistemas processuais
democraticos contemporaneos. Cuida-se de uma norma tdo cara ao devido processo legal e ao
contraditorio que, ndo raramente, costuma ser doutrinariamente trabalhada em conjunto com
uma (ou ambas) dessas garantias. Trata-se da ampla defesa, norma que assegura o direito a
toda pessoa acusada em um processo judicial ou administrativo de se defender plenamente,
utilizando todos os meios e recursos admitidos em lei. Sua relacdo com o contraditério, de tdo
intima, gera uma série de conceituacdes e interpretacGes diversas. Dentre a gama de diferentes
posicionamentos doutrinarios, aquele defendido pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
em conjunto com a autora Cleunice Martins, se afigura como aquele mais adequado a espécie,
tendo em vista que salienta tanto os elementos que aproximam ambos os institutos, como
aqueles que os diferenciam. Em suma, as renomadas autoras sustentam que ampla defesa e
contraditério estdo intrinsecamente ligados, pois ndo ha verdadeira defesa sem um
procedimento contraditorio, assim como o contraditdrio ndo existe sem uma defesa completa.
A defesa € essencial para o contraditorio, mas também é assegurada e manifestada por ele. Ao
mesmo tempo, ampla defesa ndo € sindnimo de contraditorio: a defesa faz parte do

contraditério, mas no o define por completo3,

33 Brener; Pinto, 2019.
34 Moura; Bastos, 1993.
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Essa interdependéncia se revela da propria Constituicdo que, ao conferir ao acusado o
direito a defesa, ndo se limita apenas a garantir esse direito, mas também exige que a defesa
seja efetiva e abrangente. Esse direito é detalhadamente regulado pela legislacdo ordinéria,
assegurando ndo so a assisténcia de um defensor, mas também a utilizacdo de todos os meios
e recursos legais para confrontar a acusacdo. A ampla defesa, pois, permite ao acusado
contestar as acusacOes por todos 0os meios previstos em Direito, respaldado por disposi¢des
legais que garantam a eficicia da defesa, inclusive a técnica. Mesmo que o acusado rejeite a
defesa realizada por um profissional habilitado, o juiz ndo pode aceitar essa recusa. A defesa
existe para proteger e apoiar o acusado, ocorrendo independentemente da sua vontade, até
mesmo para evitar uma desvantagem diante da acusagdo, pois 0 processo exige um embate

equilibrado, sendo o defensor uma presenca constante ao lado do réu.

Por certo, a luta social pela conquista de direitos, inclusive na seara processual, ndo
termina com a triade devido processo legal, contraditério e ampla defesa. Assim, o devido
processo legal, em sua concepgdo atual, € uma garantia definida também por principios como
a igualdade processual, que engloba a imparcialidade do juiz; o acesso inegavel a justica; a
garantia de um juiz natural; o direito de acdo; a exigéncia de motivacdo das decisdes judiciais;
a duragdo razoavel do processo, incluindo mecanismos para sua rapida tramitacio®; a néo
auto incriminacdo; a liberdade probatoria, vedada a producéo de provas por meios ilicitos; e, é
claro, o principio acusatorio, consubstanciado na separacdo das fun¢des de acusar, defender e
julgar. Todavia, como todas essas garantias, tdo caras ao processo penal, podem ser extraidas,
a partir de uma atividade hermenéutica, da triade devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa, conclui-se serem esses os trés pilares que, apds longa e tortuosa evolucdo histoérica,
conformam a esséncia do processo criminal contemporaneo democratico. Para os fins deste
topico, mais importante que atentar para as garantias que conformam esse nucleo duro do
processo penal, construido a partir de idas e vindas ao longo da histéria, € perceber que o

conflito ndo integra essa esséncia.

Logo, independentemente do rito adotado, da postura das partes ou do lécus da
producdo probatdria, um processo desenvolvido nos termos da lei, no qual assegurado o
exercicio do contraditério e da ampla defesa, se afigura compativel com a ordem
constitucional. Como demonstrou o esforco historico tecido neste subcapitulo, a litigiosidade
ndo configura elemento essencial do sistema acusatorio ou do devido processo legal, ao

mesmo tempo em que a consensualidade ndo afronta a referida clausula ou se relaciona a

% Pinheiro, 2011.
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préaticas inquisitivas. Pelo contrario, a garantia de maior participacdo na preparacdo do
provimento final, outorgada a uma pessoa em um espaco de consenso, desde que
processualmente estruturado, representa um modelo ndo apenas legitimo, mas um instrumento
catalizador do principio democratico. O consenso, por sua caracteristica de potencializacdo da
participacdo das partes na formacgdo do ato de poder, integra a prépria esséncia do processo
penal contemporaneo, ou, na pior das hipdteses, representa uma caracteristica salutar a sua

conformacao.

Na verdade, a resisténcia que a doutrina de alguns paises, inclusive a brasileira,
costuma oferecer ao fenbmeno do consenso processual penal se encontra ligada a uma
concepgdo, até certo ponto equivocada, da real finalidade desse instituto, bem como de alguns
rangos inquisitoriais que, de tdo sedimentados historicamente, se mostram dificeis de superar.
O préximo tdépico propde uma releitura da consensualidade, de modo a afasta-la da origem
que a inquina e macula e, ao mesmo tempo, reforcar a sua compatibilidade para com uma
realidade democratica, algo que, futuramente, facilitard& compreender o motivo de sua

expansdo pelos mais variados ordenamentos juridicos nos dias atuais.

2.2 Técnicas ordinarias de sumarizacdo de procedimentos: a associacao que infama o instituto

Nos idos de 1986, ao refletir sobre os novos desafios encarados pela sociedade da
época, Ada Pellegrini Grinover desenvolveu um trabalho intitulado “Conciliagdo”, no qual
batia pela criacdo de diretrizes para a criacdo de um rito procedimental que se mostrasse
adequado ao enfrentamento, pelo Poder Judicidrio, das vulgarmente chamadas “pequenas
causas”. Valendo-se de estudos de Direito Comparado, com mengdes a sistemas juridicos dos
mais diversos, como a Espanha, a lugoslavia e o Japdo, a autora em voga concluiu que a
conciliagdo exsurgia como uma das principais técnicas de sumarizagdo de procedimentos e de
instrumentalizagdo de uma resposta jurisdicional mais rapida vergada em todo o mundo.
Referido artigo terminava por indicar uma série de principios basilares que deveriam nortear o
processamento de causas dessa natureza, a exemplo da simplicidade de formas, a economia
processual, a busca da conciliagdo (a qual deveria ser objeto de um vigoroso impulso) e a
ampliacdo dos poderes do magistrado. Tais elementares consubstanciariam uma tentativa
honesta de forjar um sistema processual mais célere e capaz de oferecer uma prestacéo

jurisdicional adequada as necessidades emergentes®®.

3 Grinover, 1986.
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O artigo cientifico supracitado funciona como uma sintese da concepg¢do doutrinaria
que prevalece acerca do espaco de consenso no processo, inclusive no a@mbito processual
penal. Regra geral, referido instituto acaba reduzido a uma mera técnica de sumarizacdo de
procedimentos, uma ferramenta posta a servico da jurisdicdo com o fim de reduzir o espacgo
tempo procedimental. O consenso, a oralidade, a concentragdo de atos em audiéncia, a
informatizacdo dos autos e a simplificacdo das formas terminam por receber um mesmo
tratamento, quando, na verdade, a consensualidade jamais poderia ser reduzida a tdo pouco,
mormente no ambito processual penal, onde o perigo oriundo de eventual supressao de
garantias processuais em um cenario de sumarizacao risca interferir na prépria liberdade das

pessoas.

Antes de melhor desenvolver essa assertiva, faz-se, aqui, uma breve observacdo: a
responsabilidade pela reducdo da zona de consenso a uma mera ferramenta de encurtamento
processual ndo recai sobre os ombros de qualquer doutrinador. Afinal, cuida-se ndo apenas de
uma decisdo politico-legislativa, cuja palavra final compete ao Congresso Nacional, mas
também de um fendmeno percebido nos mais diversos paises do mundo. Menciona-se 0
trabalho de Ada Pellegrini apenas a fim de ilustrar esse movimento, além de reconhecer a
relevancia dos estudos da referida autora para o aperfeicoamento da ciéncia processual no
Brasil. Alias, basta uma leitura da Lei n. 9.099/95 para que se perceba o grau de influéncia do
trabalho da renomada doutrinadora na elaboragéo do referido diploma legal, uma vez que suas
reflexdes encontram guarida em uma série de dispositivos legais 1a presentes, desde a sua
principiologia até as suas hipoteses de incidéncia. Em outras palavras, a referéncia aos
escritos de Ada Pellegrini estampa ndo uma critica, mas um reconhecimento de seu trabalho

enquanto expoente de toda uma corrente de pensamento doutrinario.

Feito esse rapido comentario, retorna-se ao tema ora abordado, qual seja a comum
concepgdo do consenso como mera técnica de sumarizagdo de procedimentos, € 0 problema
vinculado a essa visdo, representado pela potencial violacdo a garantias fundamentais de
indole processual. A proposito, verifica-se que a confusdo entre consenso e sumarizacao
ostenta raizes tdo profundas que ambos 0s conceitos se inserem na prépria defini¢do de justica
negocial. Assim € que, via de regra, no campo doutrinario, define-se justica criminal
consensual como uma abordagem que se pauta pela aceitacdo por ambas as partes de um
acordo de colaboracdo processual no qual o investigado ou réu se afasta de sua posicdo de
resisténcia, 0 que permite a imposicdo de uma sangdo penal reduzida, caracterizadora de um

beneficio outorgado ao imputado, em contrapartida a sua renincia as garantias processuais
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penais, com 0 consequente encerramento antecipado do processo®’. Perceba-se que o
encerramento antecipado do processo e a rendncia a garantias fundamentais de indole
processual costumam ser elementares associadas ao espaco de consenso enquanto conceito,
algo que demonstra qudo arraigada se mostra a ideia da existéncia de um atrelamento entre

consensualidade e sumarizacdo de procedimentos.

Ainda com o fim de desenvolver o argumento segundo o qual existe uma imagem
geral — pontue-se, equivocada — de ligacdo visceral entre consenso e sumarizacao, veja-se
alguns argumentos comumente lancados pela doutrina brasileira quando da formulagdo de
criticas a negociacdo em matéria penal. Em artigo especifico sobre o acordo de néo
persecucdo penal, Humberto Barrinuevo Fabretti e Virginia Gomes de Barros e Silva
sustentam que a apreensdo com a morosidade judicial induziria a elaboracdo de propostas
tendentes a atender aos ideais de celeridade e simplificacdo do processo. Neste contexto,
exsurgiria a negociagdo processual penal, a qual representaria a antecipacdo de uma sangéo
criminal em um cenério de rendncia aos instrumentos de defesa, facilitacdo da atividade
acusatoria e abreviamento do processo mediante confissio®®. Seguindo a mesma linha,
Maiquel Angelo Dezordi Wermuth argui que referido instituto esta arrimado na economia
processual, o que evidenciaria uma busca pela eficiéncia do processo em detrimento de seu
carater de protecdo em face do poder de punir estatal. Partindo desse pressuposto, conclui o
autor que, no bojo do espaco de consenso processual, aplicar-se-ia uma sanc¢do ao sujeito
submetido a persecucdo penal a revelia das garantias inerentes a clausula do due process of

law?®.

Acredita-se que 0s pensamentos doutrindrios supracitados bastam para atender ao
escopo deste tdpico, o qual visa evidenciar que a doutrina frequentemente enxerga a
consensualidade como uma ferramenta posta a cargo da jurisdi¢do a fim de diminuir o espago
tempo dos procedimentos, algo que, por consequéncia, se reflete nas legislacdes estruturantes
dos espacos de consensos. Além disso, buscou-se comprovar que essa realidade faz com que a
mesma doutrina, em um segundo momento, venha a atacar o espago de consenso, tendo-o
como violador de garantias de indole processual ou mecanismo potencialmente
inconstitucional. Ndo se almeja neste topico, porém, demonstrar o0 equivoco havido em uma
vinculagéo ontologica entre a sumarizacdo de procedimentos e 0 consenso No processo penal.

Tal raciocinio serd desenvolvido mais a frente, quando se trabalhara o direito a um processo

87 Vasconcellos, 2022.
38 Fabretti; Silva, 2018.
39 Wermuth, 2022.
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desenvolvido em tempo razodvel como direito fundamental — proposta que proibe o atropelo
de garantias processuais sob o argumento de se atender a um ideal de celeridade. Em suma, o

escopo inicial deste topico é reduzido e ja foi atingido.

Todavia, imprescindivel consignar, de antemao, ser irreparavel o argumento segundo o
qual a constitucionalidade do espago de consenso, bem como a sua legitimidade, néo pode ser
retiradas de um suposto interesse social constitucionalmente amparado na busca da celeridade
ou no anseio por eficiéncia. De fato, sabe-se que grande parte dos entusiastas do espaco de
consenso do processo penal sustenta que a negociacdo constitui método juridicamente
louvavel porque permite uma celeridade processual que satisfaz a sociedade, economizando
tempo e dinheiro do Estado®. Essa linha de raciocinio, por certo, peca por peticio de
principio, pois contraria uma hermenéutica constitucional calcada em direitos fundamentais.
As solucdes em casos dificeis devem ser alcancadas tendo por base critérios de principio
politico, representados pela efetiva protecdo de direitos morais do cidaddo. Critérios de
procedimento politico, calcados na protecéo do interesse publico ou em alguma concepgéo de
bem-estar geral, devem ser rejeitados. Caso surjam alguns casos sobre 0s quais o texto
juridico nada diz, ou mesmo na hipGtese de as palavras utilizadas estarem sujeitas a
interpretacdes conflitantes, o correto é perguntar qual das duas decisdes possiveis se ajustaria
melhor aos direitos morais de fundo das partes, ndo tentar alcangar um suposto direito do todo
social**. A tese defendida neste trabalho, assim, se afasta dessas concepcdes arrimadas na
suposta protecdo do interesse publico. Defende-se um modelo de espaco de consenso que ndo
reduz a consensualidade a uma técnica de sumarizacdo, no qual a negociacdo deixa de
representar uma ferramenta posta a servico da eficiéncia da jurisdi¢cdo ou de um anseio social
por celeridade processual. Um modelo estruturado a partir de uma premissa diversa, segundo
a qual o consenso em matéria penal exprime um exercicio de estratégia defensiva, de maneira
que incumbe exclusivamente ao acusado, titular das garantias da ampla defesa, do
contraditério e da duracdo razoavel do processo dele se valer, sempre a fim de atender seus

interesses particulares.

Por todo o exposto, pode-se resumir a argumentacdo ora tecida em uma Unica
afirmacdo: o consenso ndo se encontra ontologicamente ligado & sumarizagdo de
procedimentos ou ao atendimento a um escopo metajuridico de efetividade jurisdicional; ao

contrario, essa constitui apenas uma concep¢do equivocada do instituto, que o macula e

40 Grinover, 2002, p. 194-195.
41 Dworkin, 2005, p. 13.
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inquina, que prejudica a sua correta compreensdo e sujeita-o a uma corrente de criticas

infundadas.

Cumprido o escopo deste topico, abre-se caminho para as tematicas seguintes.
Inicialmente, comprovar-se-a que a expansao do espaco de consenso processual penal
constitui um fendmeno mundial, atual e aparentemente irrefreavel. Tal comprovacao
justificara o esforco seguinte, consistente em estudar a fundo referido instituto, em sua fonte
primaria (ndo temporalmente, mas em relevancia), para que, a partir dessa analise, seja viavel
elaborar uma proposta de espago de consenso que guarde consonancia com a clausula do

devido processo legal e ndo ofenda o titular da garantia da duracdo razoavel do processo.
2.3 O crescimento do espago de consenso processual penal no mundo

Ao longo deste introito, asseverou-se que o espaco de consenso em matéria processual
penal vem crescendo ao longo das Gltimas décadas, tanto em matéria de alcance geogréfico,
porquanto uma gama cada vez maior de paises 0 adota, quanto em termos de abrangéncia
normativa, uma vez que o0 numero de crimes aos quais se confere a possibilidade de
negociacdo também constitui objeto de alargamento. Alegou-se, inclusive, que essa tendéncia
mundial aparenta uma natureza irrefreavel. Falta, porém, provar essa assertiva, énus do qual

este topico buscara se desincumbir.

Inicia-se tal tarefa a partir da demonstracdo da efetiva expansdo da barganha em
matéria penal para os mais variados ordenamentos juridicos do mundo. E, no ponto, nenhuma
fonte se compara ao estudo desenvolvido por Maximo Langer em um artigo denominado Plea
Bargaining, Conviction Without Trial, and the Global Administratization of Criminal
Conflict*?. Nesse trabalho, o referido autor acompanhou a evolugdo historico-legislativa de
sessenta diferentes paises, das mais diversas matizes juridicas, ao longo de aproximadamente
um século, com o escopo de verificar a introdugdo, nesses sistemas, de métodos consensuais
de solucdo de lides criminais. Os resultados obtidos a partir dessa pesquisa escancaram 0

espaco de consenso como uma realidade de carater global e em franca expansao.

Antes de adentrar nos dados e resultados da pesquisa em comento, todavia, mister que
se promova uma breve consideragdo acerca do posicionamento juridico do autor em face do
instituto do plea bargaining. Nos Estados Unidos da América, berco do espaco de consenso

processual penal tal qual compreendido atualmente, a doutrina se divide em trés grandes

42 Langer, 2021.
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grupos quando a questdo envolve juizos de valor acerca de sua adoc¢éo. Basicamente, h4, de
um lado, os apoiadores indiscriminados do instituto, os quais frequentemente vergam em sua
defesa argumentos de indole utilitarista; de outro, tem-se os chamados abolicionistas,
opositores ferrenhos da barganha, muito criticados pela falta de embasamento empirico de
seus argumentos; e, por fim, exsurgem os reformistas, estudiosos que apoiam a ideia da
negociacao, mas nao a forma como a barganha se desenvolve atualmente nos EUA. Maximo
Langer desponta, neste contexto, como um antagonista feroz da negociacao processual penal
norte-americana, um dos principais criticos do referido instituto, sem que, no entanto, jamais
tenha se posicionado expressamente como um abolicionista. Seu interesse principal parece ser
explorar e questionar as complexidades do plea bargaining dentro de um espectro amplo de
sistemas legais, ao invés de advogar por uma reforma especifica ou pela abolicdo do instituto.
O professor da Faculdade de Direito da Universidade da California dedica-se a investigar as
vantagens, desvantagens e os desafios apresentados pelo plea bargaining, proporcionando
insights valiosos para o debate sobre sua eficacia e justica.

Essas consideracBes servem para explicar o posicionamento critico do autor frente ao
espaco de consenso que transparece logo no titulo do artigo, mormente no emprego da
expressdo “administrativizacdo da justica”. Essa expressdo visa transmitir a ideia de que a
barganha processual penal se oporia a producdo de provas em uma instrucao presidida por um
juiz. Na auséncia de uma instrucdo judicialmente conduzida como etapa anterior a prolacao de
uma sentenca, ter-se-ia, para Langer, uma solucdo de conflitos de indole administrativa.
Enfim, sem juizos de valor acerca do pensamento do referido autor, atividade que foge ao
escopo desta reflexdo, sedimenta-se, tdo somente, que a expressdo “administrativizacdo da
justica” pode ser entendida, na linha de Langer e para fins de compreensdo do escopo de seu
estudo, como institutos de negociacdo em matéria criminal espalhados pelas legislacGes

mundo afora.

Pois bem, feito o devido registro, relembra-se que o estudo do Professor Langer seguiu
a evolucdo legislativa de exatos 60 (sessenta) paises do mundo ao longo de aproximadamente
um século. Constatou-se que, antes de 1970, existiam cerca de 11 (onze) paises que previam
em seus ordenamentos a possibilidade de resolucdo de conflitos criminais a partir de
mecanismos de “evitacdo de julgamentos”. Desde entdo, até o ano de 2018, outros 46
(quarenta e seis) paises vieram a adotar 0 espaco de consenso e a prever a possibilidade de

negociagcdo em matéria criminal. Logo, atualmente, dos 60 (sessenta) paises estudados, 57
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(cinquenta e sete) positivaram o espaco de consenso®, ou seja, praticamente a totalidade dos
ordenamentos juridicos acompanhados admite a barganha processual penal para, a0 menos,

uma fracdo dos crimes previstos em suas legislacdes.

Vale frisar que, mesmo dentre os 11 (onze) paises que primeiro admitiram a
possibilidade de negociacdo em matéria criminal, ndo se identificou uma prevaléncia de
paises da “common law” em detrimento dos demais. Além dos Estados Unidos, esse grupo
inicial de paises era formado pelas Filipinas, Alemanha, Hungria, Jap&o, Polénia, Africa do
Sul, Coreia do Sul, Espanha, Suécia e Taiwan**. Paises com sistemas juridicos de origens

diversas, espalhados por quatro continentes.

Seria natural se perguntar, neste momento, quais os fatores que levariam paises tdo
diferentes a abracarem um mesmo instituto processual penal e, principalmente, quais 0s
motivos que levaram a tamanho crescimento ao longo das ultimas décadas. A resposta a este
questionamento, contudo, demandaria uma tese de doutorado prépria, uma vez que sequer 0s
estudiosos da matéria conseguem chegar a um consenso acerca do tema. De todo modo, uma
compilacdo operada por Langer indica que os fundamentos frequentemente suscitados como
causas dessa expansao, por mais que aparentemente contraditorios, sdo 0s seguintes: aumento
do ndmero de casos criminais; aumento da complexidade dos casos criminais;
profissionalizacdo das policias; combate a impunidade; diminui¢cdo do nimero e do tempo de
prisdo provisoria; protecdo dos direitos das vitimas; fomento da cooperagéo entre as partes®.

Enfim, ndo ha davida de que a expansdo dos mecanismos de barganha processual é
uma realidade verificada ao longo dos ultimos cinquenta anos. China, Russia e Australia sdo
0s paises estudados que mais recentemente passaram a adotar institutos semelhantes ao plea
bargaining em seus ordenamentos juridicos, mormente entre os anos de 2009 e 2018%. A
questdo agora, pois, consiste em saber a frequéncia com a qual se utiliza o espago de
consenso, com o fim de perquirir a sua efetiva relevancia para o processo penal no mundo
atualmente. De acordo com os levantamentos do Professor Langer, o percentual de casos
resolvidos no bojo do espaco de consenso variou sobremaneira através dos 26 (vinte e seis)
paises nos quais o estudo se desenvolveu. De um lado, tem-se paises como Estbnia, Israel,
Estados Unidos e Nova Zelandia, nos quais mais de 90% dos casos criminais encontrou sua

solucéo final apds procedimentos de negociacdo. De outro, observou-se na¢des como Peru,

4 Langer, 2021, p. 377-411.
4 Langer, 2021, p. 377-411.
4 Langer, 2021, p. 377-411.
46 Langer, 2021, p. 377-411.
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Panama, Holanda e Lituénia, nos quais o espaco de consenso ndo chegou a abranger 30% dos
casos levados ao conhecimento do Estado-juiz. Porém, ao se realizar uma média entre 0s
paises avaliados, afere-se que 66,5% da totalidade dos casos de natureza criminal foram
solucionados por meio de institutos baseados na negociacéo e no consenso*’. Perceba-se: nos
paises estudados, cerca de 2/3 das lides penais se resolvem no espago de consenso,
constatacdo que demonstra a extrema relevancia e abrangéncia normativa do instituto na seara

processual penal da atualidade.

Na verdade, nos dias de hoje, o que varia de pais para pais ndo € tanto a ado¢do de
mecanismos consensuais em matéria penal, mas as peculiaridades de cada instituto, a
abrangéncia e a forma como se opera a internalizacdo do espago de consenso por cada
ordenamento juridico. A legislacdo portuguesa, por exemplo, diferencia crimes graves de
delitos de reduzida relevancia social para fins de aplicacdo da negociacdo. Para os de pequena
gravidade, aqueles delitos para 0s quais se comina pena privativa de liberdade de até cinco
anos, previu-se a possibilidade de decisfes baseadas no consenso. Possibilita-se a suspensédo
do processo em troca de regramentos de conduta durante um periodo de prova, assim como a
substituicdo por multa ou liberdade condicional*®. Para os mesmos delitos, a legislacéo
portuguesa também admite um procedimento sumarissimo, caracterizado por ser um pedido
de aplicacdo imediata de pena a pedido das partes. Referido instituto, porém, ndo autoriza a
aplicacdo de penas privativas de liberdade, conforme expressamente disposto no art. 392 do

Cadigo de Processo Penal Portugués.

A Noruega e a Austria adotam modelo semelhante a suspenséo do processo do direito
portugués. Admite-se a barganha para os crimes de acdo publica que estabelecem penas de
prisdo de até 3 (trés) anos. As sancOes reparatorias e compensatérias afastam a punibilidade —

com a condicéo de que ndo haja violéncia*.

O sistema processual belga também admite uma postura transacional por parte do
Ministério Publico em infragdes penais que ndo sejam reputadas graves. Destarte, todos 0s
crimes e contravengdes de baixo ou médio potencial ofensivo s@o passiveis de solugédo
consensual, sendo que, se a barganha é aceita, a persecucdo se da definitivamente por
encerrada. No caso dessas ofensas menores, nada impede que a compensacgéo do dano sofrido

pela vitima integre a negociacao. Saliente-se que o MP belga, embora envolto pela tradi¢éo da

47 Langer, 2021, p. 377-411.
“8 Pereira, 2002, p. 121.
49 Pereira, 2002, p. 159.



O consenso democratico no processo penal 34

civil law, possui ampla margem de discricionariedade envolvendo decisdes sobre o
ajuizamento da acdo e escolhas relativas a persecucao. As linhas gerais sobre a persecucéo, no
entanto, sdo tracadas pelo Colégio de Procuradores, pelo que ndo constituem fruto de decisdes
meramente individuais. Leia-se, seguidos esses parametros, 0s presentantes ministeriais

poderao atuar com liberdade, inclusive no espago de consenso®.

Dentre os paises de tradi¢do juridica romano germanica, ndo ha ddvida de que a Italia
conta com o sistema de barganha processual penal mais avancado, seja por conta da questao
temporal, pois formas de justica consensual sdo conhecidas por aquele ordenamento desde a
década de 70, seja por forca do seu escopo, uma vez que o espectro de aplicabilidade das
solugdes negociadas se revela demasiadamente amplo. Nesta esteira, 0 Cédigo de Processo
Penal italiano de 1988 estabelece expressamente diferentes formas de acordos relacionados
tanto a pena (conhecidos como “patteggiamento sulla pena” ou “applicazione della pena su
richiesta delle parti”) quanto ao procedimento judicial (“patteggiamento sul rito™). Além
disso, o codigo permite a "oblazione", consistente na possibilidade de se extinguir o processo
por meio da realizacdo de um pagamento pelo réu antes da fase de dibattimento em casos de
contravencdes penais, bem como a chamada monitdria criminal, autorizacdo de imposicao de
uma multa em substituicdo a uma pena de priséo se houver um pedido da acusagéo aceito pelo
acusado. Admite-se a negociacdo sobre a pena em casos de crimes que, com uma reducédo de
um terco, resultem em uma pena de no maximo cinco anos de prisdo. Destaque-se que as
partes envolvidas também tém a opcdo de negociar sobre o procedimento legal a ser

seguido®.

O ordenamento juridico alemdo, a seu turno, oferece 0 mais curioso dos cenérios
envolvendo a adocdo de mecanismos consensuais no processo penal. Isso porque,
recorrentemente, doutrinadores norte-americanos adeptos da corrente abolicionista citavam o
processo penal alemao, de natureza exclusivamente litigiosa, como o modelo a ser seguido, 0
verdadeiro e unico standard de protecdo a direitos fundamentais. Todos os demais modelos
eram tidos como insuficientes, ultrapassados e antidemocraticos em face do imaculado e néo
corrompido direito processual alemio®2. Eis que, todavia, em 2009, a Alemanha aprovou a
absprachen, a qual representa a positivacdo do espaco de consenso processual penal aleméo.

Diz-se de positivacdo em nivel legislativo, pois, desde 1970, essa pratica ocorria sine lege no

%0 Pesquié, 2005, p. 143-145.
51 Giacomolli, 2016.
52 Langbein, 1979.
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cotidiano forense®. De todo modo, 0 novo espagco de consenso alemdo estabelece a
possibilidade de acordo mediante as seguintes condigfes: a) confissdo do acusado; b)
limitacdo aos efeitos da sentenca; c) especificacdo das condicbes e dos limites maximos e
minimos da sancdo, pelo magistrado; d) possibilidade de proposta de acordo pelo juiz; e)
efeitos condenatorios da sentenca; f) liberdade de o magistrado néo aceitar o acordo, quando

ndo observadas as circunstancias legais ou quando considerar ndo ser apropriada a pena.

Em terras sul-americanas, o Chile consagra procedimentos de barganha em seu CPP
desde o ano 2000%. O “procedimiento abreviado”, previsto no art. 407 da codificacio
processual penal chilena, apresenta uma série de caracteristicas peculiares quando comparado
com seu modelo de inspiracdo (o plea bargaining), mormente em face da exigéncia de prévia
deducdo da acusacdo e do imperativo de solicitacdo expressa como condi¢do para o inicio das
negociacdes. Outrossim, o juiz, no Chile, tem a possibilidade de absolver o réu, mesmo em

casos de acordo.

A proposta chilena de zona de consenso segue as linhas do Codigo de Processo Penal
Modelo Para a Ibero-Ameérica, cujo projeto final foi apresentado no Rio de Janeiro, no ano de
1988. Tanto € assim que outros paises latino-americanos seguem diretrizes bastante
semelhantes, estando a variacdo expressa apenas nos critérios objetivos adotados para o
cabimento do juizo abreviado. O Equador, o Paraguai e a Republica Dominicana, por
exemplo, reservam esse procedimento para crimes cuja pena maxima cominada seja inferior a
05 (cinco) anos®. Outros paises, como Argentina, Guatemala e El Salvador preferem
trabalhar com limites maximos de pena em concreto, de maneira que a sanc¢do privativa de
liberdade negociada ndo podera extrapolar os 06 (seis), 05 (cinco) e 03 (trés) anos,
respectivamente®®. Ja Venezuela, Peru, Costa Rica e Honduras fogem um pouco a essa regra,
pois aceitam a barganha processual penal em qualquer tipo de processo criminal e em toda

classe de delitos de agdo publica®’.

Como se V&, sdo extremamente variadas as conformacgdes que cada ordenamento
conferiu ao seu proprio espaco de consenso. Buscando identificar um minimo de unidade em
meio a tamanha variacdo, Maximo Langer concluiu que s&o cinco os tra¢cos mundiais que

caracterizam o espago de consenso pelo mundo atualmente: necessidade de reconhecimento

%3 Frommann, 2009.

% Falconery, 2022.

%5 Andrade, 2017, p. 58.
% Andrade, 2017, p. 59.
57 Andrade, 2017, p. 59.
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de culpa em virtude do cometimento de um crime; aplicacdo de uma pena; perda de
propriedade ligada ao crime; consequéncias colaterais ligadas aos direitos politicos;
consignacdo em uma ficha criminal®®. Aqui, pois, se encontra o ndcleo duro das zonas de

consenso pelo mundo.

A Ultima caracteristica que demonstra haver um triunfo do espaco de consenso no
direito contemporaneo se refere a sua aparente irrefreabilidade. Afinal, dentre os 57
(cinquenta e sete) paises do mundo que, de acordo com a pesquisa supracitada, adotam
mecanismos de solucdo negocial de conflitos penais, nenhum deles legislou no sentido de
revogar o espago de consenso e restabelecer integralmente o status quo ante. O nimero de
paises que adotam o modelo e de casos criminais resolvidos mediante ferramentas
consensuais apenas aumentou durante o periodo estudado, chegando a 2/3 do total das lides
penais dentre os paises pesquisados. O pais que era visto como modelo para os mais radicais
criticos do plea bargaining acabou por positivar o espaco de consenso, fato que pode ser visto
como a derrocada do ultimo bastido de oposi¢do a negociacdo em matéria penal. Nao ha como

negar, enfim, que o espaco de consenso veio para ficar®®.

Na verdade, a Unica experiéncia conhecida de abolicdo de um espaco de consenso
previamente estabelecido se deu no estado norte-americano do Alasca, ainda na década de
1970. Experiéncia essa que se revelou curta, infrutifera e malsucedida. Alguns criticos do plea
bargaining costumam vincular a proibicdo temporaria da negociacdo em matéria criminal no
Estado do Alaska a supostos abusos no uso da referida ferramenta®. Porém, estudos
doutrinarios e historicos mais profundos acerca dessa experiéncia abolicionista apontam
outros — e bastante peculiares — fatores como mais significativos para a abolicdo temporéria
da negociacdo, mormente a nomeacdo de Avrum Gross para o cargo de Procurador Geral de
Justica do Estado do Alasca, uma vez que esse fez do combate ao plea bargaining a sua
plataforma politica. A época, o referido Procurador Geral aproveitou-se de seu cargo para, na
condicdo de partidario democrata em um estado majoritariamente republicano, fazer da
questdo juridica ligada ao espaco de consenso um movimento politico. Uma decisdo de

carater meramente populista, pos escandalo de Watergate®®.

Independentemente da motivacdo historica adotada, ou mesmo da acuidade de ambos

os fundamentos — algo que soOi ocorrer em conflitos de natureza politica —, fato é que a

%8 Langer, 2021, p. 377-411.
%9 Bond, 1979.

60 Acevedo, 1995, p. 987.
61 Rubinstein; White, 1979.
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abolicdo do plea bargaining se deu apenas no plano formal. Na pratica forense, acordos
continuaram a ser entabulados entre acusacéo e defesa, mormente porque referida situacao era
vista como benéfica por ambas as partes, as quais ndo possuiam interesse em serem forcados a
litigancia. O numero de confissdes ndo registrou variacdo significativa. Em entrevistas,
advogados de defesa alegavam que a formulacdo de confissdes em determinados casos era,
simplesmente, algo natural. Sem a barganha, a imposicdo de penas privativas de liberdade
cresceu, em detrimento de penas alternativas e do livramento condicional. Aumentos de até
233% no montante médio de penas foram identificados, como nos crimes relacionados a
drogas. Como consequéncia, o sucessor imediato de Gross na Procuradoria Geral do Alaska,
Wilson Gondon, j& nos anos 80, elaborou uma série de diretrizes por meio das quais se
readmitia a negociagdo, a diminuicio de penas e a ndo persecucdo penal®?, reestabelecendo o
plea bargaining naquele estado e confirmando o argumento ora tecido, segundo o qual a
adocdo do espaco de consenso processual penal ostenta contornos aparentemente

irreversiveis.

Relegou-se ao final alguns comentarios acerca daquilo que a Franca estabeleceu como
seu modelo de justica negociada, justamente porque substancial parte dele, na verdade, ndo
traz consigo qualquer traco de negociacdo, barganha e, consequentemente, de efetivo
consenso. Inclusive, até 0 momento, ndo se procurou efetivar qualquer juizo de valor acerca
dos modelos de espaco de consenso estabelecidos por outros paises. Todavia, 0 descompasso
entre parcela do sistema francés®® e um modelo de consenso democratico salta aos olhos de tal
modo que o caso alcanca o status de cendrio a ser evitado, representando o perigo que uma
positivacdo ndo processual do espaco de consenso pode implicar para os direitos e garantias
individuais do sujeito submetido a persecucdo penal. De maneira sucinta, tem-se que o
Cadigo de Processo Penal francés permite o julgamento de contravencgdes e crimes de menor
potencial ofensivo sob um procedimento simplificado batizado de ordens penais. Este
procedimento formal e escrito, como manda a tradicdo romano germanica, é dirigido pelo
Ministério Publico com o apoio da policia. Formada a opinio delicti, os promotores remetem
Seu processo a um juiz que, entdo, emitira uma decisdo chamada ordem penal. Se o
destinatario da ordem a ela ndo se opuser, a condenacdo equivale a uma sentenca proferida

por um tribunal no final de um julgamento. Em suma, criou-se um procedimento calcado na

62 Carns; Kruse, 1991.

83 Diz-se parcela do sistema francés porque a criminalidade de ofensividade média admite o “comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité”, esse sim um verdadeiro acordo entre Ministério Ptblico e acusado
acerca da pena (Andrade, 2017, p. 19).
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completa falta de audicdo do arguido, em que uma pessoa simplesmente recebe uma
condenacgdo penal em sua casa e no qual os direitos de defesa acabam reduzidos a uma
expressdao minima, tudo com fincas a se atingir ideais de economia processual e eficiéncia
jurisdicional®.

Portanto, é essencial reconhecer antecipadamente que a pratica da justica negociada
dentro do sistema de justica criminal tornou-se uma realidade inegavel e irreversivel, abrindo
perspectivas inéditas e suscitando novas preocupacdes que exigem uma analise cuidadosa e
critica. 1sso € necessdrio para seu aprimoramento e para prevenir possiveis abusos,
especialmente evitando que tal expansdo transforme o sistema de justica criminal em uma
arena desregulada de transagBes comerciais® e arbitrariedades. Cuida-se da tarefa da qual este
trabalho buscara se desincumbir a partir de agora. Para tanto, proceder-se-a, inicialmente, a
um estudo do panorama do espa¢o de consenso brasileiro, com fincas a compreender o atual
estado de conformacgdo do instituto no ordenamento juridico patrio e as tendéncias para o
futuro, em uma anélise a0 mesmo tempo descritiva e critica. Em seguida, passar-se-a ao
exame do instituto de referéncia em matéria de consenso processual penal, o plea bargaining
norte-americano, mormente das decisfes da Suprema Corte Norte-Americana que moldaram a
negociacdao da forma como é tida hoje. Uma vez conhecendo o panorama brasileiro e ap6s
aprender com a realidade norte-americana, propor-se-4& um modelo de espaco de consenso
democratico, cuja natureza processual impedira seja ele transmudado em um mero balcdo de

negocios ou em um palco de abusos.

64 Enescu, 2021.
65 Abrdo, 2021.
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3 O ESPACO DE CONSENSO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
3.1 Dos instrumentos negociais previstos na Lei n. 9.099/95

O art. 98, I, da CR/88, previu, de maneira expressa, a criagdo dos Juizados Especiais,
orgdos jurisdicionais competentes, no plano criminal, para o julgamento de todas as infracdes
penais consideradas de menor potencial ofensivo. O constituinte originario, inclusive, fez
questdo de estabelecer diretrizes a orientar a atuacdo do legislador ordinario nesta seara, ao
consignar que os Juizados Especiais deveriam estabelecer um procedimento de natureza

sumaria no qual permitida a realizacéo de transacdo em matéria criminal.

Concretizando o comando constitucional em voga, a Lei n. 9.099/95 criou 0s
chamados Juizados Especiais Criminais, competentes para processar e julgar todas as
infracGes penais de menor potencial ofensivo, assim definidas como todos os crimes que
possuissem pena maxima inferior a um ano e, também, todas as contravengfes penais. A Lei
n. 10.259/01, conhecida como “Lei dos Juizados Especiais Federais”, posteriormente, ampliou
0 conceito de crimes de menor potencial ofensivo para abranger todos os delitos aos quais a
legislacdo cominava penas de até 02 (dois) anos de privacdo de liberdade. Quase que
imediatamente aplicada no ambito dos Juizados Especiais dos estados a partir de decisdes
jurisprudenciais exaradas com fulcro em critérios de isonomia, essa nova conceituacao de
crimes de menor potencial ofensivo constituiu objeto de uniformizacédo e positivacao posterior
por meio da Lei n. 11.313/06, a qual modificou o art. 61 da Lei n. 9.099/95 para agasalhar a
mesma definicdo de infracBes penais de menor potencial ofensivo prevista na legislacdo de

regéncia dos orgaos federais analogos.

Valendo-se da abertura a negociacdo concedida, ou melhor, imposta pelo constituinte
originario a negociagdo em matéria criminal, a Lei n. 9.099/95 criou trés institutos baseados
na barganha, quais sejam a composicdo civil dos danos, a transagdo penal e a suspensdo
condicional do processo, 0s quais compuseram a primeira versdo do espaco de consenso
brasileiro. Mesmo diante do imperativo constitucional de abertura de uma zona de consenso
no direito processual penal péatrio — algo que, de per se, demostra a auséncia de
incompatibilidade entre o ordenamento juridico brasileiro e a negociagdo em matéria criminal
no plano do Direito Positivo —, houve vozes doutrinarias que se ergueram contra a

constitucionalidade dos referidos institutos, ao argumento de que haveria uma suposta
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violagio ao principio da obrigatoriedade e, por consequéncia, ao proprio direito a igualdade®®.
Todavia, dado que a Lei dos Juizados Especiais Criminais (LJE), ao prever a composicao civil
dos danos, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, apenas conferiu
concretude a um comando constitucional expresso, a doutrina majoritaria rapidamente
sufocou essas vozes dissidentes®’, as quais jamais conseguiram qualquer ressonancia

jurisprudencial significativa.

Dito isso, tem-se que o primeiro instituto integrante do espaco de consenso brasileiro
cunhado pela LJE, seguindo a ordem estabelecida pela propria lei, se trata da composicédo
civil dos danos. A proposito, estatui o art. 72 da Lei n. 9.099/95 que a audiéncia inicial deve
incluir a participacdo do investigado, da vitima (ou seu representante, se necessario), dos
advogados de ambas as partes, do promotor de justica e do magistrado (ou mediador,
conforme sua direcdo). Uma vez reunidos todos os envolvidos, a legislacdo estabelece que o
primeiro passo devera ser a tentativa de lavratura de um acordo para fins de reparacdo civil do
dano. Atingir esse acordo implica em uma rendncia implicita ao direito de acdo ou
representacdo, no caso de a¢des penais privadas ou publicas condicionadas, respectivamente.
Destarte, basicamente, por meio do referido instituto, a compensacdo do prejuizo, de carater
civil, possuira o condao de obstar 0 avanco da persecucdo penal, evitando a prolongacdo do
status de investigado e excluindo a aplicacdo de qualquer tipo de penalidade de natureza

criminal.

Como se V&, a priori, a composicdo civil dos danos enquanto causa obstativa do
prosseguimento da persecucdo penal aplicar-se-ia, tdo somente, as hipéteses de acBes penais
privadas ou publicas condicionadas a representacdo. A evolucdo jurisprudencial do instituto,
porém, culminou por alargar seu espectro de incidéncia as infragdes penais de menor
potencial ofensivo nas quais houvesse vitima determinada. Tal entendimento, expresso no
enunciado n. 99 do Férum Nacional de Juizados Especiais (FONAJE), buscou fundamentacao
na propria principiologia dos Juizados Especiais Criminais, calcada em ideais de
simplicidade, economia processual, pacificacdo social e, principalmente, valorizacdo dos
interesses das vitimas, 0 que permitiu que se equiparasse todos os cenarios de infracdes penais

praticadas em detrimento de ofendido determinado para fins de composicéo civil®,

% |_opes Jr., 2001.
7 Gomes, 2002, p. 82.
6 Romero, 2023.
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O segundo instituto criado pela Lei n. 9.099/95 e, seguramente, dada sua ampla
aplicacdo, aquele que significou a maior inovagdo no ordenamento juridico patrio, se cuida da
transacdo penal. Ao versar sobre as infracGes penais de menor potencial ofensivo, dispde o
art. 76 da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (LJE) que, havendo representacdo ou
tratando-se de acdo penal puablica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, O
Ministério Pablico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas.
Como ndo poderia deixar de ser, a criacdo de uma nova ferramenta processual penal, de
carater plenamente inovador — ja que autorizou, pela primeira vez, uma negociacdo entre
parquet e investigado, limitada aos interesses de ambos —, gerou intensas discussdes em sede
doutrinéria e jurisprudéncia. A principal delas, tanto que precisou ser dirimida pelo Supremo
Tribunal Federal, envolveu a natureza juridica da transacao penal, questdo que, pontue-se, ndo
se reduzia a um mero fetiche académico, mas possuia repercussdes praticas de extrema
relevancia, pois envolviam a possibilidade de o Ministério Publico (MP) vir a se negar a

oferecer a proposta ao imputado, mesmo quando esse tinha interesse em eventual negociacao.

Neste diapasdo, surgiram trés correntes doutrinarias acerca do tema. Entende-se
relevante tecer algumas pinceladas acerca da tematica, porquanto referida discussao acabou
repristinada quando da expansdo do espago de consenso brasileiro em 2019 e, por esta razdo,
acredita-se que a controvérsia podera ressurgir em face de eventual, quica iminente, novo

alargamento da negociacdo em matéria penal no Brasil.

Assim, inicialmente, levantaram-se em doutrina posicionamentos que batiam pela
discricionariedade ministerial na elaboracdo da proposta de transacdo penal. Tal corrente,
capitaneada por autores como Alexandre de Moraes e Gianpaolo Smanio, defendia ser a
transacdo penal um instrumento de politica criminal colocado a disposicdo do Ministério
Publico, que, entendendo conveniente ou oportuna uma solugcdo mais célere da lide penal,
proporia ao investigado a aplicacio imediata de uma pena ndo privativa de liberdade®®.
Basicamente, esses autores interpretavam o vocabulo “poder”, expresso no art. 76 da LJE, de
maneira literal, algo que, por consequéncia, conduzia a concluséo de que o 6rgao ministerial

possuiria liberdade para decidir acerca da apresentagdo ou ndo da proposta de transacdo penal.

O entendimento doutrinario acima elencado restou vencido em sede jurisprudencial.
Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, com arrimo em abalizada doutrina’, acabou por

encerrar o debate acerca da natureza juridica da transacao penal ao decidir que se tratava de

% Moraes; Smanio, 2006, p. 282.
70 Bittencourt, 2003, p. 587.
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um verdadeiro direito subjetivo do cidaddo submetido a persecucio penal’. Essa corrente de
pensamento prevalente sustentava que a transagao impeditiva de um processo, ou obstativa da
persecucado, precisava estar em harmonia com os principios da celeridade, simplicidade e néo
aplicacdo de penas privativas de liberdade que orientam os Juizados Especiais Criminais.
Ocorre que tais principios ndo sdo compativeis com a concessao de uma faculdade potestativa
de negociagdo ao Ministério Publico’, de modo que a transacdo penal somente poderia ser

enxergada, consequentemente, como um direito subjetivo da pessoa submetida a persecucao.

Ainda que ndo tenha se saido vencedora do debate envolvendo a natureza juridica da
transacdo, merece destaque, por seus ldgicos e substanciais fundamentos, o entendimento
capitaneado por Afranio Silva Jardim e Maria Llcia Karam. Essa Ultima corrente doutrinaria
sustentava que o estudo acerca da natureza juridica da transacdo penal perpassava pela
decomposicdo do referido conceito em suas elementares. Ao assim proceder, o intérprete
perceberia que, na transacdo penal, o titular da agdo, uma vez convencido acerca da
materialidade e da autoria delitivas, deve pedir ao Estado-juiz que solucione aquele conflito
de interesses mediante a aplicacdo da lei ao caso concreto, medida essa que contaria com uma
particularidade, qual seja, o pretenso autor do fato ja haveria aquiescido com a pena. Dito de
outro modo, o Ministério Publico, ao vislumbrar uma situacdo fatica adequada a uma hip6tese
tipica de infracdo de menor potencial ofensivo, apresentaria ao juiz a pretensdo de ver
aplicada uma sancdo com a qual consentira, previamente, o investigado. Ora, pedir ao Estado-
juiz a aplicacdo da lei ao caso concreto implica na provocacédo da tutela jurisdicional e, para
mais, o ato através do qual se pede a prestacdo da jurisdicdo representa a demanda — acdo em
sentido processual, agdo concretamente exercida. Portanto, ao oferecer a transagdo penal,
concluem aos autores adeptos desta corrente, esta 0 Parquet apenas propondo uma espécie
diferente de acdo penal®, a qual conta com uma particularidade, qual seja a prévia
concordancia do sujeito submetido & persecugdo para com a reprimenda ndo privativa de

liberdade a ser aplicada’.

Finalmente, chega-se ao ultimo instituto que integra o espaco de consenso criado pela
Lei n. 9.099/95", qual seja a suspensdo condicional do processo. De acordo com o art. 89 da
LJE, a suspensdo condicional do processo serd cabivel nos crimes em que a pena minima

cominada for igual ou inferior a um ano, desde que o acusado néo esteja sendo processado ou

"1 Vide HC n. 81.228 / RJ, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 12/03/2002.
2 Fernandes, 2000, p. 206.

73 Jardim, 2007, p. 339.

4 Karam, 2004, p. 89.

75 Brasil, 1995.
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néo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam o
sursis. Como pode ser percebido da descri¢do legal, uma vez oferecida a exordial acusatdria,
0 Ministério Publico podera ofertar ao denunciado uma série de condic¢des que, caso aceitas e
cumpridas durante um periodo de prova, implicardo no reconhecimento de extincdo da
pretensdo punitiva estatal. Assim como ocorre com a transagdo penal, o Estado-juiz apenas
homologa o acordo firmado entre as partes, ndo proferindo qualquer juizo condenatério, de
maneira que o denunciado, que ndo assume responsabilidade ou culpa pela infracdo penal

objeto da imputacdo, mantem tanto sua primariedade quanto seus bons antecedentes.

Do mesmo modo como ocorrido em relagdo a transacdo penal, formaram-se duas
correntes doutrinarias que buscavam explicar a natureza juridica da suspensdo condicional do
processo. Novamente, a celeuma recaiu sobre o emprego do vocabulo “poder”, insculpido no
bojo do art. 89 da LJE. Autores como Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly
arguiram que, por politica criminal, foi permitido ao Ministério Publico elaborar juizo de
conveniéncia sobre a persecucdo penal através do sursis processual. A suspensdo condicional
do processo, pois, constituiria um instrumento de politica criminal legalmente relegado ao
MP, o qual, por consequéncia, poderia examinar, via critérios de conveniéncia e oportunidade,
o cabimento da proposta’®. De outro lado, porém, autores como Nereu Giacomolli e Damasio
de Jesus sugeriam que a expressdo “poder”, consagrada no art. 89 da Lei n. 9.099/95, deveria
ser lida como “poder dever”’’ e que referido instituto fora criado com fincas a atender aos
interesses do acusado, da vitima e da sociedade, pelo que consistiria em um verdadeiro direito

subjetivo publico de liberdade’®.

Desta feita, ao contrario do que ocorreu com a transacao penal, formou-se um dissidio
jurisprudencial que, por mais que permita o reconhecimento de um pensamento prevalente,
estd longe de ser pacifico. Afinal, no intervalo de apenas 10 (dez) anos, o Supremo Tribunal
Federal (STF) tomou decises conflitantes sobre o tema, circunstancia essa que demonstra
gue a matéria ainda ndo se encontra integralmente sedimentada em sede jurisprudencial. Para
demonstrar 0 argumento ora tecido, perceba-se que, em 2013, em julgamento de relatoria da
Min. Carmen Lucia, 0 STF cravou, expressamente, que a suspensdo condicional do processo
ndo constituiria um direito subjetivo do réu’®. Todavia, no ano de 2018, em acérddo de lavra

do Min. Marco Aurelio, o Pretorio Excelso estatuiu exatamente o contrario, ou seja, asseverou

6 Demercian; Maluly, 1997, p. 144.

" Giacomolli, 1997, p. 149.

78 Jesus, 2009, p.

" Vide STF, RHC 115997 / PA, de relatoria da Min. Carmen Lucia, julgado em 12/11/2013.
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tratar-se a proposta prevista no art. 89 da LJE de um direito subjetivo do acusado®.
Finalmente, em 2023, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de relatoria do Min. Edson
Fachin, retomou seu entendimento inicial e afirmou que a suspensdo condicional do processo
ndo materializa um direito subjetivo do réu®. Cuida-se da Gltima palavra exarada pela Corte
Suprema do pais sobre a matéria até o momento, de modo que, hodiernamente, pode-se

afirmar que se trata do entendimento jurisprudencial vigente.

Na verdade, ndo ha duvida de que essa mudanca de entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria parte, com a devida vénia, de uma concepc¢do doutrinaria
equivocada a respeito da postura do Ministério Publico (obrigatoriedade x discricionariedade)
em face do espaco de consenso, como se verd mais a frente neste trabalho. Para os fins deste
topico, no entanto, basta uma explanacdo acerca do cenario geral do espaco de consenso
criado pelo legislador brasileiro, mormente aquele aplicavel as infracGes penais de menor
potencial ofensivo. Nesta esteira, conclui-se que a Lei n. 9.099/95 criou trés instrumentos
negociais inéditos, 0s quais permitiram, pela primeira vez, a barganha em matéria penal. O
primeiro deles, a composi¢do civil, implica em uma negociacdo entre autor e vitima, o qual
gera consequéncias peremptorias em matéria criminal. Os outros dois, a transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo, a seu turno, permitem uma negociacdo direta entre o
Ministério Publico, titular da acdo penal pablica, e o réu ou investigado, sempre assistido por
advogado. Em nenhuma das hipoteses sera proferida uma sentenca penal condenatdria ou
impostas penas privativas de liberdade. As sentencas judiciais prolatadas a partir desses
acordos limitam-se a referendar condicdes, aplicar reprimendas nao privativas de liberdade ou
chancelar obrigacfes civeis e, em virtude de sua natureza meramente homologatéria e da
auséncia de assuncdo ou adjudicacgéo de culpa, implicardo, com o cumprimento do acordo, no
mero reconhecimento de extingdo da punibilidade do sujeito submetido a persecucdo penal.
Sao essas, pois, as principais caracteristicas do espaco de consenso instituido pela Lei n.
9.099/95, primeiro passo tomado pelo legislador brasileiro em direcdo a um modelo de justica
penal negociada a partir da CR/88.

3.2 Do acordo de n&o persecucgéo penal

Certamente, em uma perspectiva puramente temporal, o acordo de ndo persecucédo

penal ndo pode ser considerado como a etapa seguinte da evolucédo da legislagéo brasileira em

% Vide STF, HC 136053 / SP, de relatoria do Min. Marco Aurélio, julgado em 07/08/2018.
81 Vide STF, HC 223012 AgR / RJ, de relatoria do Min. Edson Fachin, julgado em 25/04/2023.
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direcdo ao alargamento do espacgo de consenso processual penal. Afinal, entre a promulgacao
da Lei n. 9.099/95 e a introducdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) pela legislagéo
patria no ano de 2019, através do chamado Pacote Anticrime, houve uma profunda
repaginacdo legal do instituto da colaboracdo premiada por meio da Lei n. 12.850/13.
Contudo, as semelhancas havidas entre o espago de consenso estabelecido pela LJE e o
acordo de ndo persecucdo penal tornam mais légico e didatico que o estudo desses institutos
seja realizado de modo sequencial, deixando a colaboracdo premiada, cuja estrutura
conceitual foge do esqueleto basico que une os demais institutos negociais do processo penal

brasileiro, para um segundo momento.

Isto posto, tem-se que, conforme adiantado, o acordo de ndo persecucdo penal foi
legalmente introduzido no Brasil pela Lei n. 13.964/19%2. Diz-se legalmente porque,
anteriormente a edicdo do referido diploma legal, o Conselho Nacional do Ministério Publico
havia editado uma resolug@o que “criava” esse novo instituto de negociagdo em matéria penal
no Brasil. Dito de outra forma, em sede infralegal, desde 07 de agosto de 2017, em virtude da
edicdo da Resolucdo n. 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), que
disciplinou o procedimento de investigacdo criminal (PIC), o ordenamento juridico patrio ja
convive com a figura do acordo de ndo persecucdo penal. A propoésito, ndo é sequer
necessario dizer que a ampliacdo do rol de hipdteses negociais em matéria penal por meio de
resolucdo gerou um acalorado debate doutrinario envolvendo a constitucionalidade do ANPP.
As criticas doutrindrias, inclusive, encontravam guarida, tendo em vista que a resolucdo em
voga apresentava flagrantes vicios de constitucionalidade, consubstanciados na ilegitimidade
ativa do Conselho Nacional do Ministério Publico para deliberar sobre teméatica submetida a
reserva de lei em sentido estrito. O alargamento do espaco de consenso e a ampliacdo da
possibilidade de negociacdo em matéria criminal extrapolam os limites de um mero aspecto
procedimental ou ritualistico para adentrar o nucleo de direitos e garantias fundamentais
ligados a liberdade, razdo pela qual se cuida, indubitavelmente, de matéria submetida a

clausula de reserva legal®.

Superada a discussdo relativa a constitucionalidade da resolucdo que primeiramente
introduziu a figura do ANPP no pais, volta-se a atencdo ao contetdo daquela norma

infralegal, dado seu carater pioneiro. De acordo com os termos da Resolucdo CNMP n.

82 Brasil, 19109.
8 Jennaco, 2018.
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181/2017%4, por meio de um instituto batizado de acordo de ndo persecucdo penal, autorizava-
se a realizacdo de uma barganha entre acusagdo e investigado nos crimes aos quais a
legislacdo cominasse penas minimas de até quatro anos. Referido acordo pressupunha a
confissdo do investigado, mas, a0 mesmo tempo, ndo acarretava a prolacdo de uma sentenca
penal condenatéria. Significa que, como contrapartida pela confissdo e abdicacdo de
contestacdo do teor da acusacdo em audiéncia de instrucdo e julgamento, ao investigado nao
seria imposta uma condenacdo, estando ele sujeito, tdo somente, ao cumprimento de
condicdes estipuladas em conjunto com o Ministério Publico, tais como prestacdo pecuniéria,

prestacdo de servigos & comunidade, multa ou reparacdo dos danos a vitima.

Apos o aprofundamento das criticas a constitucionalidade do instituto, o que implicou
até mesmo na lavratura de recomendacdes por parte de 6rgdos correcionais dos Ministérios
Publicos dos estados (a exemplo de Minas Gerais) no sentido de que os promotores de justica
abdicassem do uso da referida ferramenta, a questdo relativa a ampliacdo do espago de
consenso foi levada ao seu palco correto de discussdo, qual seja o Congresso Nacional.
Devidamente debatida a matéria, o acordo de ndo persecucdo penal acabou aprovado pelo
Poder Legislativo federal por meio da Lei n. 13.964/19. Referido diploma legal acolheu todas
as bases do ANPP estabelecidas pela Resolucdo n. 181/2017, praticamente promovendo uma
legalizacdo do referido instituto. Até o nome um tanto infeliz e tecnicamente inadequado da
figura restou mantido (lembre-se que a persecucdo penal, que se divide em dois momentos
distintos®, inicia-se com a investigacdo, de maneira que eventual acordo ocorrera
necessariamente em Seu curso, ou seja, inexiste o carater obstativo sugerido na nomenclatura
do instituto). Manteve-se, também, a natureza homologatéria da sentenca, a exigéncia de
confissdo, os limites de pena para cabimento do acordo e as san¢Ges — sempre ndo privativas
de liberdade — aplicaveis ao investigado. N&o seria exagero, portanto, afirmar que a Lei n.
13.964/19, vulgarmente conhecida como Pacote Anticrime, apenas reproduziu o conteido da
famigerada Resolugéo n. 181/2017 do CNMP.

A semelhanca entre as normas em voga, que instituiram o ANPP em nivel legal e
infralegal, ndo deriva de uma mera coincidéncia. Na verdade, ela decorre de uma identidade
dos proprios motivos exarados como fonte de sua cria¢cdo. Dos fundamentos apresentados
pelo CNMP, destaca-se a preocupagdo com a sobrecarga enfrentada pelo sistema de justica

criminal, apontando para a importancia de se buscar alternativas que permitissem concentrar o

8 Brasil, 2017
8 Marcéo, 2023, p. 53.
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uso do “processo penal formal” e das penas de prisdo para delitos de maior gravidade. Ja a Lei
n. 13.964/2019, que introduziu o artigo 28-A no Codigo de Processo Penal, busca atender a
uma alegada necessidade de revisar a obrigatoriedade da acdo penal, considerando a
complexidade de determinados casos criminais e a crescente ado¢do de acordos como forma
de aliviar o congestionamento do Judiciério. Essa legislagdo justifica a implementacdo do
acordo de ndo persecucao penal como uma forma de otimizar o tempo do Poder Judiciério, o
qual poderia focar em crimes mais sérios e casos mais complexos. Dessa maneira, o acordo de
ndo persecucdo penal emergiria, de acordo com os fundamentos erigidos por ambos 0s
diplomas, como parte de uma estratégia de politica criminal que visa aumentar a eficiéncia

dos procedimentos e institui¢des penais®®.

Assim como ocorrido com a transacdo penal e a suspensao condicional do processo,
exsurgiu em doutrina uma profunda discussdo acerca da natureza juridica do ANPP. De um
lado, emergiu um grupo de autores que salientava que, dadas as suas semelhancas para com a
transacdo penal, ou seja, por razfes de isonomia, combinadas com a sua natureza
despenalizadora, 0 acordo de ndo persecucdo penal somente poderia ser visto como um direito
subjetivo do investigado®’. De outro, formou-se uma corrente que enxerga no acordo de no
persecucdo penal uma prerrogativa do Ministério Publico, uma ferramenta de natureza
discricionaria, de maneira que, caso o Parquet se recuse a oferecé-lo, ndo podera o Judiciario
intervir na questdo, pois, se assim o fizer, estard imiscuindo-se na fungdo institucional do
6rgdo ministerial®®. Tal posicionamento encontrou eco na jurisprudéncia, a exemplo do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o qual passou a decidir, reiteradamente, que o ANPP deve
resultar da convergéncia de vontades (acusado e MP), “ndo podendo se afirmar que se trata de
um direito subjetivo do acusado, até porque, se assim o fosse, haveria a possibilidade de o
juizo competente determinar a sua realizacdo de oficio, 0 que retiraria a sua caracteristica
mais essencial, que é o consenso entre os envolvidos”®®. De igual modo, o Supremo Tribunal
Federal também vem batendo pela incompatibilidade entre consenso e eventual direito
subjetivo ao acordo de ndo persecucdo penal, como expressamente consignado no julgamento
do HC 191124 AgR, de lavra da Primeira Turma®, e do ARE 1364186 AgR®, oriundo da

Segunda Turma do Pretério Excelso.

8 Falconery, 2022.

87 Resende, 2020.

8 Gonzaga, 2022.

8 Séo Paulo, 2020.

% [..] As condicBes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo de Néo
Persecucdo Penal (ANPP), importante instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema
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Acredita-se que a definicdo da natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal
perpassa, necessariamente, por um estudo acerca da postura do Ministério Publico em face da
obrigatoriedade da acdo penal em um espaco de consenso. Portanto, assim como operado em
relacdo aos instrumentos negociais criados pela Lei n. 9.099/95, deixa-se para desenvolver
esse raciocinio em um momento subsequente, quando da anélise da adequacao dos ditames do
plea bargaining as peculiaridades do ordenamento juridico péatrio e, em especial, do
Ministério Publico brasileiro. Para as finalidades descritivas deste subtopico, basta consignar
que, de acordo com os motivos levantados para a criacao do instituto e com o posicionamento
da doutrina e da jurisprudéncia majoritarias, 0 ANPP se define como instrumento tendente a
aplicacdo imediata de pena alternativa a privativa de liberdade sem a necessidade de se
instaurar uma acdo penal e fazer com que o investigado passe por toda a marcha processual.
Algo que, para robusta parcela da doutrina e da jurisprudéncia, implicaria em uma mitigacéo

ao principio da obrigatoriedade da ag&do penal.
3.3 Da colaboragéo premiada

Somando-se a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo e ao acordo de
ndo persecucdo penal, a colaboracdo premiada exsurge como um dos mecanismos negociais
reconhecidos pela legislagdo criminal brasileira no ambito das acfes penais publicas.
Entende-se a delagdo como a conduta do participante de uma atividade delituosa que efetua a
admissao da propria responsabilidade por uma ou mais infracdes penais, acompanhada de
uma ajuda proporcionada aos investigadores para o conhecimento do mundo criminal a que

pertencia®.

As semelhancas entre esses quatro institutos saltam aos olhos, pois, em todos o0s
casos, o0 imputado deixa de opor resisténcia a persecucdo penal como contrapartida a
incentivos e beneficios oferecidos pelo Estado, postura consensual essa que se materializa por
meio de um acordo firmado entre acusacdo e defesa. Todavia, diferenciando-se nem relacéo
aos demais institutos negociais patrios, na colaboracdo premiada, o increpado, além de se

conformar com o teor da imputacdo, deve contribuir para com a atividade do Estado-

acusatorio brasileiro. Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado
verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opcdo, devidamente
fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela
Instituicdo [...].

°11...] A incidéncia retrospectiva, entretanto, ndo se confunde com a existéncia de direito subjetivo ao beneficio e
sim a negativa motivada e fundamentada, sob controle jurisdicional quanto a validade dos argumentos, além
de condicionar-se a observancia da boa-fé objetiva dos envolvidos quanto a oferta [...].

% Bittar, 2011.
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acusacdo, ajudando a encontrar vitimas, produzindo provas contra terceiros e/ou devolvendo
valores ilicitamente obtidos. O Estado confere um prémio ou um tratamento mais leniente ao
indigitado porque ele ajudou na persecucdo de outros envolvidos, ndo por ter facilitado sua
propria condenacgio®. Percebe-se, pois, que, como traco distintivo em relagdo as demais
figuras negociais brasileiras, a colaboragdo premiada demanda, necessariamente, que o
resultado da barganha influencie na esfera de direitos e interesses de terceiros, consequéncia

de sua cooperacao para com a atuacdo dos orgaos oficiais de investigacdo e acusacao.

Existe uma notoria impressdo dentre os operadores do Direito no Brasil de que o
instituto da colaboracdo premiada constituiria uma recente inovacdo legislativa e que tal
figura representaria, talvez, o Gltimo estadgio de avanco da justica negocial no pais. Essa
impressdo deriva de dois fatores independentes entre si. O primeiro deles consiste na franca
disseminacdo, no cotidiano forense, dos institutos da transacdo penal, da suspensdo
condicional do processo e do ANPP, os quais se tornaram, rapidamente, uma ferramenta de
uso ordinario no cotidiano forense. O segundo, a seu turno, circunda a polémica que envolveu
a aplicacdo da colaboracao premiada em recentes casos de ambito e repercussdo nacional, 0s
quais ganharam amplo espaco na midia. Ou seja, coloca-se, de um lado, institutos como a
transacdo penal e o sursis processual, que had quase trés décadas sdo empregados
diuturnamente na pratica forense e, de outro, a colaboragdo premiada, ferramenta empregada
apenas em casos excepcionais e que somente recentemente recebeu algum destaque e acaba-

se com a sensacdo de que essa Ultima figura seria uma real inovacgéo na legislacao brasileira.

No entanto, cuida-se de uma impressdo equivocada. Com efeito, a colaboracdo
premiada desponta como o mais antigo instituto ligado ao direito negocial em matéria
criminal conhecido pelo ordenamento juridico brasileiro. Isso porque as Ordenaces Filipinas,
que chegaram a viger no Brasil durante o Império, traziam, em seu Livro V, Titulo VI, Item
12, a possibilidade se perdoar os malfeitores que dessem outros a prisdo nos crimes de Lesa
Majestade®. Tratava-se, como se V&, da possibilidade de que o Estado-acusagdo deixasse de
exercitar a acdo penal em face de um suspeito que cooperasse com a investigacao por meio de
um acordo no qual se comprometesse a delatar outros envolvidos em uma espécie especifica
de delito. Ainda que a legislagdo, & época, ndo tenha feito mencdo expressa a colaboragéo
premiada, terminologia consagrada nas searas doutrinéria e legislativa atualmente, ndo ha

duvida de que se trata de uma positivacao do referido instituto.

% Alschuler, 1979, p. 04.
% Capez, 2016.
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Destarte, apesar de ser uma figura j& ha muito familiarizada com o Direito Brasileiro, é
indiscutivel que o efetivo emprego da colaboracdo premiada na praxe forense constitui
fendmeno recente, ocorrido apds a edicdo da Lei n. 12.850/03%, a qual possui como objeto a
tutela das chamadas organizacGes criminosas. Até entdo, a delacdo premiada, nomenclatura
que chegou a ser expressamente utilizada pela Lei n. 8.072/90%, estava prevista em uma série
de diplomas legais esparsos — 0 que trazia uma grande inseguranca juridica na sua utilizagdo —
e cominava beneficios que, dada sua limitacdo, se mostravam insuficientes para convencer o
investigado a tracar a cooperacdo como uma estratégia eficiente de defesa. A época,
basicamente, tinha-se apenas a possibilidade de oferta, por parte do Ministério Publico, de
fragdes modestas de diminuicdo de pena, 0 que tornava o instituto deveras desinteressante em
um calculo estratégico defensivo de custo-beneficio. Combinados, esses dois elementos
conduziram a um longo periodo de ostracismo da colaboracdo premiada. Basta uma leitura da
Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90), da Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéria
(Lei n. 8.137/90), da Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n. 7.492/86),
da Lei de Lavagem de Bens e Capitais (Lei n. 9.613/98), da Lei de Protecdo a Vitimas e
Testemunhas (Lei n. 9.807/99), da Lei de Drogas (Lei n. 11.340/06) e do préprio Cddigo
Penal (vide o paragrafo 84° do art. 159) para que se perceba tanto a confuséo legislativa sobre
a matéria tratada quanto a extrema limitacdo estatal em termos de beneficios, fatores que,
repita-se, conduziram ao desuso da colaboragdo premiada até meados da Ultima década.

Fato é que, independentemente de eventuais juizos de valor acerca do instituto, a
colaboracdo premiada se tornou uma parte efetivamente integrante do cotidiano forense
brasileiro a partir da Lei n. 12.850/03%. Alias, assim como ocorre com todo o espago de
consenso, a delacdo ocupa hoje uma posicdo destacada ndo apenas no ordenamento juridico
brasileiro, mas em todas as democracias ocidentais contemporaneas - fala-se
doutrinariamente em uma hibridizacdo inevitavel das culturas processuais penais®®—, vez que

tida como ferramenta indispensavel no combate a formas complexas de criminalidade®®.

Ao repaginar a colaboracdo premiada por meio da Lei das Organizagdes Criminosas, 0
legislador patrio optou por definir a natureza juridica da colaboracdo, reputando-a como um
“negocio juridico processual e meio de obtengdo de prova, que pressupde utilidade e interesse

publicos”. Esse expresso comando legal ndo aplacou a doutrina nacional que, & margem da

% Brasil, 2013.
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literalidade da lei, trava profundas discussbes acerca da natureza juridica do instituto,
debatendo seria ele fonte de prova, meio de prova ou meio de obtencéo de proval®. Para os
fins deste topico, de natureza precipuamente descritiva, e na auséncia de uma posi¢do
jurisprudencial vinculante definitiva, adota-se a opcao expressa do legislador, pela natureza da

colaboragéo premiada como meio de obtencdo de prova.

De outra banda, a mingua de uma interpretacdo auténtica acerca do conceito de
colaboracdo premiada, coube a doutrina fazé-lo. Assim, doutrinariamente, define-se a
colaboracdo premiada como a acusacdo proveniente de uma pessoa que praticou um crime e
revela os demais sujeitos ativos dessa mesma infracdo penal ou evidencia o local em que se
encontram bens, direitos ou valores objeto daquele ilicito, recebendo um prémio por conta
disto, como, por exemplo, reducédo de pena, perdao judicial e cumprimento de reprimenda em

regime penitenciario mais brando*.

Como evidenciado pelo préprio conceito doutrinario, a atual conformacdo da
colaboracdo premiada admite uma pléiade de beneficios que o Estado pode oferecer ao
investigado ou acusado em troca de sua colabora¢do para com a persecucdo. Para além da
mera reducdo de pena, admite-se a ndo persecucdo penal, a modificacdo do regime de
cumprimento da sancdo e a imposicdo de reprimendas ndo privativas de liberdade. Essa
expandida flexibilidade premial, sem ddvida, gerou um maior interesse estratégico na
utilizacdo da ferramenta, como sublinhado alhures. Até por isso, a colaboracdo premiada
prevista na Lei n. 12.850/13 esta submetida a um regime de exigéncias e formalidades muito
superior aquele estabelecido para os demais institutos que compdem o0 espaco de consenso
processual penal. A prépria legislacdo de regéncia, ap6s as modificacbes perpetradas pelo
Pacote Anticrime, passou detalhar minuciosamente o procedimento inerente a colaboracéo,
com o fim de evitar eventuais abusos na ferramenta por parte do Estado-acusagdo. Destaca-se,
destarte, na esfera procedimental necessaria para a licitude da colaboracdo, a iniciativa
defensiva, a confissdo, a voluntariedade, a presenca de defensor em todos os atos do

procedimento e a sua eficacia probatoria (vide artigos 3°-B e 3°-C da Lei n. 12.850/13).

Indubitavelmente, os embates doutrinarios em matéria de colaboracdo premiada
extrapolam, e muito, a simples discussdo acerca de sua natureza juridica. Hodiernamente, sdo

comuns debates que revolvem sobre a moralidade do instituto, tendo em vista a concessao

100 Fernandes, 2016.
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pelo Estado de prémios a criminososi®?, bem como discussGes sobre a propria
constitucionalidade da colaboragdo, em face de alegados abusos em seu usol®. Tais
altercacdes extrapolam a natureza descritiva deste topico e cada uma delas poderia ensejar
uma tese por si s6. Para 0 momento, importa apenas situar a colaboracdo premiada,
especialmente a figura consagrada na Lei n. 12.850/13, como um dos institutos que integra o
espaco de consenso brasileiro. Instituto esse que, em face das controvérsias suscitadas e dado
0 risco representado pela possibilidade de ingeréncia na esfera de direitos e interesses de
terceiros, deve ser manejado como uma “excecdo excepcionalissima®® e pautado pelas
seguintes normativas: a) considerando se tratar de uma colaboracdo em troca de beneficios de
direito material, é imprescindivel, para garantia das partes, a realizacdo efetiva de uma fase
negocial, sempre mediante defesa técnica; b) a ideia principal da colaboracdo reside em
premiar o delator que colabora com a autoridade policial ou judiciaria, permitindo,
eficazmente, evidenciar fatos que venham a contribuir com a apuracdo da autoria e da
materialidade delitivas, para o encontro de vitimas e recuperacdo de bens e valores obtidos
ilicitamente; c) diante da possibilidade da delacdo premiada conduzir a reducdo da pena do
imputado ou trazer-lhe outros beneficios ainda mais substanciais, deve ela ser enxergada

como uma estratégia defensiva de direito da liberdade!®®.
3.4 Do procedimento sumario previsto no Anteprojeto de Cdédigo de Processo Penal

Vem-se frisando reiteradamente ao longo deste trabalho que a ampliacdo do espaco de
consenso no processo penal constitui uma realidade inegavel e aparentemente inafastavel
tanto no Brasil quanto no mundo. No ordenamento juridico brasileiro, a prova maior desse
argumento encontra arrimo no Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal (Projeto de Lei do
Senado no 156, de 2009), atualmente em tramite no Congresso Nacional, o qual propde que,
até o inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento, o Ministério Publico e o acusado, por seu
defensor, poderdo requerer a aplicagdo imediata de pena nos crimes cuja san¢do maxima
cominada ndo ultrapasse 8 (oito) anos. Segue na integra o dispositivo legal passivel de
consagrar essa nova realidade, nos termos da redagdo sugerida pela casa revisora, a Camara
dos Deputados (PL 8.045/2010):

102 Tasse, 2015.
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Art. 283. Até o inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o art. 276,
cumpridas as disposicdes do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por seu
defensor, poderdo requerer a aplicacdo imediata de pena nos crimes cuja sancao
maxima cominada ndo ultrapasse 8 (oito) anos.

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

I — 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 producéo
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 Cddigo Penal, bem como a
suspensdo condicional prevista no art. 77 do mesmo Cadigo.

8 3° Mediante requerimento das partes, a pena aplicada conforme o
procedimento sumdrio podera ser, ainda, diminuida em até 1/3 (um ter¢o) do
minimo previsto na cominacdo legal, se as condicfes pessoais do agente e a menor
gravidade das consequéncias do crime o indicarem.

§ 4° Néo se aplica o disposto no § 3° deste artigo se incidir no caso
concreto, ressalvada a hipotese de crime tentado, outra causa de diminuicdo da pena,
que sera expressamente indicada no acordo.

8 5% Se houver cominacgdo cumulativa de pena de multa, esta também serd
aplicada no minimo legal, devendo o valor constar do acordo.

8 6° O acusado ficard isento das despesas e custas processuais.

8 7° Na homologacédo do acordo e para fins de aplicagdo da pena na forma
do procedimento sumario, o juiz observard o cumprimento formal dos requisitos
previstos neste artigo.

§ 8° Para todos os efeitos, a homologagdo do acordo é considerada sentenga
condenatdria.

§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for homologado, serd ele
desentranhado dos autos, ficando as partes proibidas de fazer quaisquer referéncias
aos termos e condi¢des entdo pactuados, tampouco o juiz em qualquer ato
decisoriol®.

Assim, em caso de aprovacdo do Projeto de Lei (PL), ter-se-& o aumento da
aplicabilidade do acordo de ndo persecucdo penal — ainda que o anteprojeto ndo faca mencéo
expressa a essa terminologia — a todos os crimes aos quais a lei ndo atrai a possibilidade de
fixacdo do regime inicialmente fechado. Significa que, na hipotese de sucesso do projeto em
seus atuais termos, toda as penas privativas de liberdade iniciadas nos regimes aberto e
semiaberto estardo suscetiveis de aplicacdo pela via negocial, fenémeno inédito na legislagéo
brasileira. H4 uma escolha do legislador de excluir crimes graves do leque abrangido pela

barganha processual®’.

Ainda que a propositura de um projeto de lei ndo implique, necessariamente, na

aprovacdo de um novo diploma legal, e mesmo que se considere a demora inerente a

106 Brasil, 2019, p.11.
197 Sousa, 2021, p. 211.
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tramitacdo de tdo importante proposta legislativa, ndo ha como negar que a mera sugestéo de
ampliacdo significativa do espaco de consenso brasileiro ja permite que se identifique uma
tendéncia para o futuro. A proposito, sobre a tramitacdo do anteprojeto, tem-se que a proposta
original de um novo Codigo de Processo Penal partiu do entdo Senador José Sarney, ainda
nos idos de 2009. Todavia, atualmente, discute-se a proposta na forma do substitutivo
apresentado pelo deputado Jodo Campos no ano de 2021. Contribuiram para a formatagdo do
anteprojeto de um novo CPP uma comissdo de juristas formada por reconhecidos
doutrinadores brasileiros, tais como Anténio Magalhdes Gomes Filho, Anténio Correa,
Eugenio Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior,
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.

A exposicdo de motivos do anteprojeto ndo deixa margem para dividas acerca da
escolha da celeridade processual e da efetividade da jurisdicdo como fundamentos para a
criagdo de um modelo de justica penal negociada. Neste diapasédo, estatui o legislador

reformista:

De outro lado, e atento as exigéncias de celeridade e efetividade do
processo, modificase o contelido do procedimento sumario, mantendo-se, porém, a
sua nomeclatura usual,para dar lugar ao rito de imediata aplicagdo de pena minima
ou reduzida, quandoconfessados os fatos e ajustada a sancdo entre acusacdo e
defesa. A sumariedade do rito deixa de se localizar no tipo de procedimento para
passar a significar a solugdo final e célere do processo, respeitando-se a pena em
perspectiva, balizada pelo seu minimo, com a possibilidade de ser fixada abaixo
dele. A alternativa consensual ndo desconhece e nem desobedece, contudo, aos
padrdes de reprovabilidade j& consagrados na legislacdo penal, limitando-se a
possibilidade de sua aplicacdo aos delitos cuja pena maxima ndo seja superior a oito
anos',

Enfim, o PL n°® 156/2009, ora em discussdo no Congresso Nacional, visa implementar
uma inovacao substancial no direito processual penal patrio ao propor a diminui¢do do espaco
tempo do procedimento por meio de uma negociacdo entre acusacdo e defesa, a qual, caso
bem sucedida, autorizard a prolacdo antecipada de uma sentenca penal condenatoria. Essa
proposta, direcionada para delitos que tenham uma pena méxima de até 8 (oito) anos de
reclusdo, enquadrar-se-ia em uma categoria de crimes de médio potencial ofensivo e seria
submetida a um "processo sumario”, assim como definido pelo legislador reformista. Nos
termos do anteprojeto, tanto o Ministério Publico quanto o acusado teriam a opc¢éo, antes da
realizacdo da audiéncia de instrucdo, de solicitar a imposicdo imediata de uma pena, que
poderia incluir até um periodo de privacdo de liberdade, desde que houvesse uma confissao de

culpa por parte do acusado — talvez a questdo mais tormentosa deste ponto do projeto®.

18 Brasil, 2009, p.21
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Atingido um acordo, a pena aplicada seria a minima prevista em lei, ou até inferior, na fracdo
de um tergo, dependendo das circunstancias pessoais do individuo e da severidade do crime
cometido.

Ao propor esse novo modelo de justica negociada, o legislador leva em conta a
estrutura do Ministério Publico no Brasil, onde seus membros sdo selecionados com base em
critérios de mérito e ndo por um processo democratico. Tendo em consideragdo o papel
constitucional do MP como fiscal da lei, estabelece o anteprojeto as condi¢fes e os limites
dentro dos quais o0 6rgdo de execucdo ministerial poderia negociar. Isso significa que, nos
termos do PL n° 156/2009, ndo ha espaco para acdes discricionarias ministeriais''?, as quais
continuariam relevadas as entidades responsaveis pela definicdo de politicas criminais,

mesmo neste inovador e pretensamente alargado espago de consenso patrio.
3.5 Critica ao espaco de consenso do processo penal brasileiro

De antemado, assinala-se que a critica que ora se pretende formular ndo perpassa por
critérios de adequacdo, utilidade, eficacia ou conveniéncia do espaco de consenso no Brasil.
N&o se busca defender ou atacar os institutos negociais admitidos pelo Processo Penal
brasileiro, muito menos dizer se essa constitui a melhor solucdo para problemas como a
impunidade, a morosidade judicial ou a seletividade penal, questbes que tanto afligem os
operadores do Direito. A critica ora proposta relaciona-se com o objeto deste estudo e, assim,
carrega consigo uma carga estritamente dogmatico juridica. Em outras palavras, propde-se

uma critica dos institutos a partir de parametros estritamente legais e constitucionais.

Isto posto, afere-se que o modelo de espaco de consenso brasileiro se revela bastante
peculiar quando comparado com outros paises do mundo, tendo em vista que nenhum dos
institutos negociais agasalhados pelo ordenamento patrio implica, como resultado, na
imposicdo imediata de uma pena, muito menos de uma de natureza privativa de liberdade.
Transacdo penal, suspensdo condicional do processo, ANPP e colaboragdo premiada podem
até caracterizar uma facilitacdo da persecucdo penal por meio do incentivo a néo resisténcia
do investigado / acusado, do fomento a sua conformidade com a acusacdo em troca de um
prémio, contudo, em nenhum desses cenarios, esta o Estado autorizado a condenar o imputado
e Ihe impor uma pena a margem da realizacio de atos de instrucdo e julgamento!!!. Essa

realidade resta clara no caso de descumprimento do acordo, hipotese na qual ndo havera a
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possibilidade de imposicao forcada de seu teor. Ao contrério, o inadimplemento por parte do
sujeito submetido a persecucdo penal apenas autoriza a sua rescisdo, com a retomada do status
quo, ou seja, na retomada do andamento da marcha processual, a qual podera se materializar,

ao final, em uma possivel condenacédo criminal.

Como adiantado alhures, especificamente no que tange a transacdo penal, a
composicdo civil e a suspensdo condicional do processo, o art. 98, |, da CR/88 confere
supedaneo expresso a sua constitucionalidade. O constituinte originario, por meio do referido
dispositivo, determinou a criacdo de Orgdos jurisdicionais especializados no julgamento de
infracOes penais de menor potencial. Mais que isso, exigiu que o procedimento aplicado em
tais Orgdos se guiasse por critérios de sumarizagdo, oralidade e consenso. Ora, as
considerac@es tecidas nos subtopicos antecedentes ndo deixam ddvidas quanto ao fato de que
0s artigos 74, 76 e 89 da Lei n. 9.099/95 seguiram a risca 0 comando emanado do constituinte
originério e criaram institutos que materializam um procedimento sumarissimo oral e
consensual. Essa perfeita sinergia entre a legislacdo infraconstitucional e o teor da CR/88
permite que se afirme pela constitucionalidade dos instrumentos negociais nele previstos. A
opcao do legislador brasileiro e da jurisprudéncia que se formou a partir da intepretacdo da lei
em conferir aspecto meramente homologatério aos institutos consensuais da LJE, além de
melhor se aproximar do tratamento condizente a infracbes penais de reduzido potencial
ofensivo, ainda afastou uma frequente oposi¢cdo formulada ao plea bargaining, qual seja a

suposta imposicdo de uma condenacdo sem processo.

A corroborar a juridicidade do espaco de consenso criado pela LJE, vale ressaltar os
elogios a ele tecidos pelo ex-presidente do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Jaime
Octavio Pereira, o qual nele vislumbrou tragos distintivos em termos de equilibrio entre

aspiracdes de celeridade, seguranca juridica e respeito a dignidade da pessoa humana®??,

A situacdo do acordo de nédo persecucdo penal guarda algumas similitudes para com a
transacé@o penal e a suspensdo condicional do processo. Afinal, em ambos 0s casos, ainda que
as partes cheguem a um acordo para levar a termo a lide penal a mingua da realizacdo de atos
de instrucéo e julgamento, o Poder Judiciario se limita a homologar a avenca havida entre as
partes. Significa que, também aqui, o Estado-juiz se abstém de impor uma condenagdo e
infligir uma pena ao investigado. Neste diapasao, resta claro que a lei outorga ao Ministério
Publico a prerrogativa de propor a aplicacdo de uma san¢édo ao investigado mesmo a mingua

de uma sentenga condenatdria, acordo que serd aceito pelo increpado caso esse, devidamente
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assistido pela defesa técnica, o julgue benéfico. Situacdo semelhante, pois, aquelas previstas
nos artigos 76 e 89 da LJE.

No entanto, afigura-se relevante ndo enxergar o acordo de ndo persecucdo penal como
uma mera forma de antecipar a aplicacdo de uma pena alternativa. O ANPP traz o beneficio
acessorio de prevenir a agao penal e, com isso, 0s efeitos negativos adicionais que vém com a
estigmatizacdo correlata a prolacdo de uma sentenca condenatdria de natureza criminal. 1sso
estd alinhado com as propostas para enfrentar a crise de legitimidade enfrentada pelo Direito

Penal e as diretrizes de um Direito Penal minimo?®3,

Em suma, o acordo de ndo persecucdo penal promove uma hibridizacdo do plea
bargaining, ao misturé-lo com formas extraprocessuais, solu¢des ndo punitivas, restaurativas
e pretensdes de fundo criminal!!4. Somado a expressa previsdo legal e a presuncéo relativa de
constitucionalidade que lhe é inerente, verifica-se que aqui reside o fundamento de
legitimidade constitucional do ANPP. Todavia, referido instituto apresenta um grave
problema que, se ndo lhe retira a constitucionalidade, seguramente lhe torna alvo de
justificadas objecdes. Cuida-se da exigéncia de confissdo para validade do acordo, prevista no
caput do art. 28-A do CPP.

A maioria dos doutrinadores que ataca a constitucionalidade do acordo de ndo
persecucdo penal costuma formular sua objecdo em torno de um unico fundamento, qual seja
a exigéncia legal de confissdo como condicdo para a realizacdo da avenca. Tal cenario,
argumentam os defensores da tese, implicaria em uma violagdo a garantia constitucional ao
siléncio e a ndo autoincriminagdo!!®. A todo sentir, parece que a motivagéo erigida por esses
autores ndo se sustenta, desabando em face da simples constatacdo de que o sujeito submetido
a persecucao penal ndo se encontra obrigado a confessar ou a negociar, uma vez que a saida
representada pelo espaco de conflito continuard aberta ao increpado. Dito de outro modo, 0
investigado jamais estara obrigado a confessar em qualquer esfera do direito processual penal
brasileiro, seja em um espaco de consenso ou de conflito. Caso queira resistir a pretenséo
condenatoria estatal, o réu sempre poderd optar por exercer sua defesa em sede de uma

audiéncia de instrucdo e julgamento. Lado outro, caso pretenda, por qualquer razdo que seja,

113 Falconery, 2022.

114 Silveira, 2022.

115 A ADI 6305, de lavra da Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas, sintetiza os argumentos
vergados pelos defensores dessa tese, ao aduzir que o acusado “ou confessa a pratica de crime ou ndo ha
acordo, assegurando, ademais, uma extraordinaria “moeda de troca” para o Parquet, que pode usa-la de toda
forma para pressionar (inclusive abusivamente, por que ndo?!) o investigado indefeso e desprotegido pela
norma legal (art. 28-A)”.



O consenso democratico no processo penal 58

assumir de anteméo alguns encargos como forma de afastar o risco de uma condenagéo
criminal, com todos os seus efeitos deletérios, terd ele de cumprir uma condicéo

preestabelecida democraticamente pelo legislador patrio, qual seja a confissao.

A fragilidade do argumento em tela, que busca no direito ao siléncio um fundamento
supostamente iddneo a contestar a constitucionalidade da confissdo como condi¢do ao ANPP,
se revela revestido de tamanha fragilidade, tdo facilmente superavel no plano argumentativo,
que chega a conduzir a uma conclusdo a priori inesperada: a resisténcia de parcela da doutrina
ao espaco de consenso, especialmente ao acordo de ndo persecucdo penal, ndo possui
qualquer relacdo com suposta lesdo a garantia da ndo autoincriminacdo. Com efeito, acredita-
se que boa parte desse inconformismo possua como pano de fundo uma questéo subjacente.

Ha séculos que o direito processual penal patrio consagra um mesmo grupo de ritos,
institutos e procedimentos, 0s quais focam em rigorismos formais e na busca da verdade real,
relegando a segundo plano tanto a preocupacéo jurisdicional com a efetiva composicdo de
conflitos de interesse quanto a primazia que deve ser conferida aos direitos fundamentais das
partes. A proposito, sabe-se que as raizes historicas do processo penal brasileiro remontam ao
Livro V das Ordenac6es Filipinas, caracterizado ndo apenas por consagrar abusos, terrores e
desmandos, mas, também, pelo apego excessivo a formalismos e solenidades®®, as quais
frequentemente conduziam a persecucao penal por periodos superiores aos estabelecidos em
lei. Esse passado, essa heranca cultural e juridica, moldou no pais uma tradicdo de exagerada
formalidade e de culto estéril as solenidades. Esse status quo é desafiado quando, com o
Pacote Anticrime, o Brasil da uma guinada em direcdo a construcao de um sistema consensual
de solucdo de lides de natureza penal. Esse novo sistema, introduzido pelo legislador,
demanda que se abandone a mentalidade do passado!’, em que valores como a rigidez formal
e a apoteose do espaco de conflito exprimiam a Unica solucdo possivel para a Justica
Criminal. Representa a ruptura com préaticas judiciais antigas e a compreensdo de que as
salvaguardas do processo penal, tdo caras ao cidad&@o, ndo sdo estaticas, podendo se ajustar a
diferentes abordagens constitucionais. A aceitacdo desse novo panorama consiste em tarefa
lenta e complexa por natureza. Ndo causa espanto, pois, que argumentos tdo tecnicamente
simpldrios sejam vergados em desafio & constitucionalidade do acordo de ndo persecucdo

penal.

118 Tavares, 2007.
117 Andrade, 2017, p. 190.
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Na verdade, o incomodo gerado no operador do direito pela exigéncia de confisséo
como requisito para a concretizagdo do ANPP parece ndo estar ligado a uma questdo de
constitucionalidade, mas sim ao rango inquisitorial que essa condicéo carrega. Afinal, nao faz
0 menor sentido em termos técnico-juridicos que a lei exija uma confissdo como requisito
para a realizacdo de um acordo que ndo implica em reconhecimento de culpa e que nem
mesmo embasard a prolacdo de uma sentenca de natureza condenatéria. Em tese, 0 juiz
poderia homologar a avenca firmada entre acusacéo e defesa com ou sem confissdo, uma vez
que a sentenca proferida ndo implica em uma adjudicacdo de culpa, apenas reconhece a
voluntariedade e a conformacdo legal do ato. Ainda que constitucional, a confissdo, como
condicdo para o acordo de ndo persecucao penal, desponta como desnecessaria.

Sem duvida, alguns opositores do argumento ora tecido, defensores da necessidade de
manutencdo da confissdo como requisito legal para o ANPP, poderiam afirmar que a
exigéncia legal se justificaria como forma de garantir a eficacia do acordo. Isso porque, diante
de uma confissdo formalizada mediante auxilio da defesa técnica e cuja vontade livre e
consciente constitui objeto de prévio reconhecimento judicial, o acordante sabe que, em caso
de descumprimento da avenca, sua situacao juridico processual se encontrara extremamente
fragilizada quando o caso for inevitavelmente levado a instrugdo. A prévia e valida confissdo
reduz as eventuais chances de absolvicdo de tal modo que esse requisito acabaria por
funcionar como uma clausula de fomento ao cumprimento do ANPP, ou, por consequéncia

I6gica, como um desincentivo ao seu inadimplemento.

Entretanto, parece que nem mesmo esse raciocinio seja suficiente para justificar a
inser¢do da confissdo como uma condigdo para o acordo de ndo persecucdo penal, por se
tratar de tese de facil desconstrucdo argumentativa. Basta ao investigado que descumpre a
proposta alegar que a confissdo nada mais representou do que uma fic¢do juridica, uma
conduta praticada com a especial finalidade de atingir a um fim especifico, qual seja permitir
a defesa técnica usufruir daquela estratégia que Ihe afigurava mais adequada no momento,
consistente em solucionar a lide penal pela via do espago de consenso!®. A confissdo
continua valida e voluntaria, porém, de duvidoso peso probatdrio, o que afasta a peremptdria
afirmacdo de que a confissdo funcionaria como uma clausula de garantia de cumprimento do

acordo, ndo fruto de um puro e simples ran¢o inquisitorial, como ora se sustenta.

Conclui-se, pois, que o acordo de ndo persecucdo penal ndo padece de problemas de

constitucionalidade. A resisténcia ao instituto apenas reflete séculos de tradi¢do inquisitorial e

118 Bowers, 2008.



O consenso democratico no processo penal 60

de apego excessivo a formalidades, além de uma equivocada crenga no espaco de conflito
como parte integrante da esséncia do processo penal contemporéneo. Isso ndo significa, no
entanto, que o modelo de ANPP se apresentaria como juridicamente ideal. Pelo contrario,
ainda remanesce um amplo campo para aperfeicoamento do instituto, precipuamente por meio
do aprendizado oriundo da experiéncia negocial norte-americana, como se vera no préximo

capitulo.

Antes de encerrar este ponto, consigne-se que o Supremo Tribunal Federal vem se
inclinando no sentido de corroborar a constitucionalidade do acordo de ndo persecucao penal,
especialmente no que tange a exigéncia legal de confissdo. Ha& precedentes tanto na
primeira'® quanto na segunda turma!?’ do STF que reconhecem o cabimento do ANPP tio
somente nas hipdteses nas quais se verificar a confissdo voluntaria e circunstanciada dos fatos
pelo investigado. Também podem ser encontrados precedentes que reafirmam o carater
imperativo da confissdo como condic¢do para o acordo, os quais, porém, chamam a atengdo
para a importancia de que se reabra a defesa a alternativa de reconhecimento dos fatos
imputados apos a formac&o da opinio delicti pelo titular da acdo penal*?!. Sobrariam, apenas,
em sentido aparentemente contrario, alguns precedentes de lavra do Min. Ricardo
Lewandowski'?2. Diz-se aparentemente porque, com a devida vénia, os acérddos em voga
pecam pela deficiéncia de fundamentacdo: discute-se direito intertemporal, a natureza juridica
da norma que instituiu 0 ANPP e, ao final, determina-se a aplicacdo retroativa do art. 28-A,
mesmo a mingua de confissdo, sem que as raz6es do afastamento desse requisito legal tenham
constituido objeto de enfrentamento aprofundado. A impressao que se extrai a partir da leitura
desses acordaos, assim como de sua analise em face das decisfes subsequentes do STF, € de
que o afastamento a que se refere o0 ex-Ministro Ricardo Lewandowiski ndo perpassa por uma
analise de constitucionalidade da confissdo enquanto requisito de validade para o acordo de
ndo persecucdo penal, consistindo em uma mera contingéncia momentanea, uma simples
consequéncia da retroatividade do art. 28-A para as a¢des penais em curso quando da entrada
em vigor do Pacote Anticrime. Por todo 0 exposto, repisa-se que, por ora, estd o Pretdrio
Excelso a reconhecer a constitucionalidade do ANPP tal qual introduzido pelo legislador

ordinério.

119 Vide STF, HC 230608 AgR / RJ, de relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, julgado em 02/10/2023.
120\/ide STF, RHC 213118 AgR / RJ, de relatoria do Min. André Mendonca, julgado em 19/06/2023.

121 Vide STF, ARE 1364186 AgR / DF, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, julgado em 28/08/2023.

122 \/ide STF, RHC 207880 AgR / SC, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 13/02/203.
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Para concluir a critica ao espa¢o de consenso patrio, resta apenas a colaboragdo
premiada. Inegavelmente, a doutrina especializada formulou, ao longo dos ultimos dez anos,
uma série de ataques a constitucionalidade do referido instituto. Todavia, conforme adiantado
alhures, a maioria deles possuia, como mote, razbes de cunho ético ou moral, oposicdes
elaboradas a partir da ideia de que ao Estado néo seria dado cooperar com delinquentes?® ou
fomentar a traicdo'®. Argumentos dessa natureza partem de premissas falaciosas, porquanto
esquecem que Direito, Etica e Moral, apesar de possuirem interseccBes, ostentam
caracteristicas e dominios de aplicacdo proprios. Para além desse debate, fonte de
interminaveis discussdes filosoficas, pode-se salientar que a critica formulada a colaboracdo
premiada a partir desses argumentos néo se sustenta. Afinal, afirmar que o increpado que opta
por delatar seus correligionarios infringiria normas éticas somente seria cabivel caso se
admitisse a existéncia de um imperativo ético de legalidade entre criminosos. E um Estado
Democratico de Direito, obviamente, ndo pode pautar sua atuacdo a partir de um cédigo de
conduta criado e imposto por criminosos e para criminosos, o qual ndo assume qualquer

relevancia para os poderes estatais democraticamente constituidos?.

Antes de encerrar, frise-se que uma figura frequentemente associada ao direito
processual penal negocial ndo restou enfrentada neste trabalho. Trata-se do acordo de
leniéncia, previsto na Lei n. 12.846/13, conhecida como Lei Anticorrup¢do. A omisséo em
comento ndo representou uma omissdo acidental, mas uma conduta deliberada, visto que
referido instituto, na verdade, ndo se enquadra dentre as ferramentas negociais relativas ao
processo penal brasileiro e, desse modo, sua analise ndo guarda pertinéncia com este estudo.
Perceba-se que ndo esta a renegar a natureza negocial do acordo de leniéncia, nem mesmo a
possibilidade de que a avenga, uma vez finalizada, possa ser utilizada no processo penal.
Afirma-se, tdo somente, que o acordo de leniéncia ndo representa uma ferramenta de uso
exclusivo do titular da acdo penal e que as tratativas a ele inerentes ndo se desenvolvem no
ambito da persecucdo criminal, mas sim, na seara do direito administrativo sancionador e com
a participacdo dos legitimados previstos no art. 16 da LAC. A possibilidade de que eventual
acordo de leniéncia possa ser posteriormente utilizado no bojo de uma acdo criminal ndo
transmuda sua natureza, ndo o torna parte integrante do espaco de consenso processual penal

brasileiro e, de tal maneira, inexiste pertinéncia tematica entre este estudo e 0 seu exame.

123 Zaffaroni, 1996, p. 59.
124 Moreira, 2010, p. 440.
125 pagliarini; Cleto, 2018.
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Enfim, se a constitucionalidade dos institutos negociais atualmente agasalhados pela
legislacdo pétria ja gera controvérsia em sede doutrinaria, quanto mais o fara a proposta
consagrada no Anteprojeto de Codigo de Processo Penal, o qual prevé a possibilidade de
imposicdo de penas privativas de liberdade por meio de uma sentenca penal condenatoria
prolatada no bojo de um espaco de consenso. Antecipando-se a esse aparentemente inevitavel
movimento, passa-se, pois, ao estudo da experiéncia norte-americana em matéria de plea
bargaining, cujos erros e acertos servirdo para moldar uma proposta de espaco de consenso
brasileiro, apds as necessarias adaptacdes exigidas pela importacdo de institutos criados em

modelos juridicos diferentes.
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4 EM BUSCA DE PARAMETROS PARA A CONSTRUCAO DE UM MODELO MAIS
ADEQUADO: O CONSENSO NO PROCESSO PENAL ESTADUNIDENSE

4.1 Fundamentos que justificam a escolha do ordenamento juridico norte-americano como

parametro de comparacao

Identificar o bergo primeiro da negociacdo em matéria criminal se apresenta como
tarefa impossivel. Varios sdo os fatores historicos e praticos que conduzem a essa peremptoria
conclusdo. Inicialmente, exsurge a dificuldade relacionada ao tempo. A barganha processual
penal remonta a tempos tdo antigos que ndo ha como se obter registros fidedignos acerca de
sua ocorréncia. A proposito, ha autores que sustentam, ainda que em um discurso mais
retérico que histérico, que o primeiro plea bargaining conhecido pela humanidade se deu na
modalidade de negociacdo quanto a pena, quando Caim admitiu sua responsabilidade, mas

barganhou a punicio, apds matar Abel*2%,

O problema relativo a identificacdo da origem do plea bargaining recrudesce quando
se observa que essas praticas negociais em matéria criminal, tdo antigas quanto a propria
civilizacdo, se desenvolveram indistintamente pelos quatro cantos do globo — desde a
Bolivia'?” até a China'®® — e em um periodo no qual pouca ou nenhuma preocupaco havia
com a producéo de anais das atividades humanas. Desse conjunto formado entre uma pratica
desenvolvida paralelamente em nivel mundial desde tempos imemoraveis e a auséncia de
registros historicos confiaveis decorre a inafastavel conclusdo, ora exposta e defendida, de
gue ndo sdo sabidos o local e 0 momento exatos de nascimento da negociacdo em matéria

criminal.

Alcancar essa constatacao serviu de pronto para que, na caga de um modelo paradigma
capaz de nortear a proposta de criacdo de um espaco de consenso brasileiro, este trabalho ndo
optasse por buscar o ordenamento juridico no qual o instituto em comento primeiro se
verificou. Escolheu-se, ao contrario, o sistema juridico no qual a barganha processual penal
floresceu, efetivamente prosperou, restou submetido a um escrutinio doutrinario e
jurisprudencial tamanho que permite que se infira daquela experiéncia uma série de
aprendizados. A opcgdo recaiu, pois, sobre o0 modelo de espaco de consenso processual penal
norte-americano, uma proposta que passou por aproximadamente cento e cinquenta anos de

erros e acertos, um instituto de ampla aplicabilidade no dia a dia forense e que foi moldado

126 Newman, 1979.
127 pereira, 2002, p. 140.
128 He, 2022.



O consenso democratico no processo penal 64

por uma dezena de julgados prolatados por uma Corte Suprema com competéncia para
promover andlises constitucionais no ambito de um Estado de Democrético de Direito. A
riqueza, extensdo e resiliéncia da experiéncia negocial estadunidense, somada ao seu
desenvolvimento em meio a uma ordem juridica constitucional e democratica — andloga, pois,
em muitos aspectos, a brasileira —, conduziu a escolha do sistema norte-americano, local de
efetiva ascensdo da negociagdo em matéria criminal, como pardmetro para o estudo da

constitucionalidade de um modelo de espaco de consenso nacional.

Ao se dizer que os elementos supracitados conduziram a escolha dos Estados Unidos
da América como ordenamento paradigma para a analise proposta ndo se estd a afastar da
escala de critérios consideracfes de natureza mais geral, tais como a influéncia do poderio
econbmico norte-americano na exportacdo dos institutos que moldam o seu sistema juridico
ou o proprio fendmeno da globalizacdo?®, que implicou em uma convergéncia entre 0s
institutos legais dos mais variados sistemas juridicos ocidentais'®. Afirma-se, tdo somente,
que os Estados Unidos, ao terem, por inumeras razdes, exsurgido como o Estado no qual o
plea bargaining obteve o mais profundo desenvolvimento como instituto, por ja ter sido o
palco, até pelo longo tempo de aplicacdo, das mais variadas e aprofundadas discussdes
juridicas que permeiam a negociacdo em matéria criminal, obtém posicdo de extremo
destaque em relacdo a todos os demais paises. Inexiste outro ordenamento juridico que tenha
avancado mais sobre a matéria, 0 que tornou praticamente imperativa a escolha do sistema

estadunidense como paradigma para a analise ora proposta.

Questdo interessante recai em saber exatamente como, quais as condi¢cdes que
permitiram o florescimento do plea bargaining nos EUA. Tal reflex&o extrapola os limites da
mera curiosidade, uma vez que entender a origem de um instituto pode auxiliar na
compreensdo de como ele se encaixa em uma ordem constitucional democratica
contemporanea. Dito isso, tem-se que Albert Alschuler, um dos mais combativos e
reconhecidos opositores do instituto, afirma que a barganha processual criminal surgiu de
modo sistémico nos Estados Unidos a partir de meados do século XIX como forma de reacédo
dos 6rgdos estatais imbuidos da persecucdo penal na lida com o aumento de casos gerado a
partir de leis estaduais que limitavam a comercializacdo e o consumo de bebidas alcodlicas —
fendmeno que, posteriormente, viria a recrudescer e a se federalizar, dando origem ao periodo

conhecido como prohibition, em 1920. Significa que, na visdéo do renomado autor, 0s

129 Kelemen; Sibbitt, 2004.
130 Kagan, 2007.
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imperativos de celeridade processual e eficiéncia da jurisdicdo, colocados em xeque em face
do aumento exponencial de casos criminais levados ao conhecimento do Poder Judiciéario,
seriam as forcas motoras que motivaram a sistematizacdo do plea bargaining, o qual deixou
de ser uma pratica provinciana excepcional e informal para se tornar, em pouco tempo, a

verdadeira base da Justica Criminal norte-americana®!.

Por mais que a tese do Professor Emérito da Universidade de Chicago aparente uma
certa logica, ja que seria natural o Poder Judiciario buscar alternativas com o escopo de evitar
a completa obstrucdo de seus trabalhos, ela ndo restou incélume a criticas doutrinarias que
questionam o seu acerto. Um primeiro grupo de questionamentos revolve a prépria exatidao
da conclusdo exarada pelo autor em voga. 1sso porque dados estatisticos colhidos tanto junto
ao Departamento de Policia de Boston quanto junto ao Poder Judiciario de Massachussets
revelam que, na verdade, o florescimento do plea bargaining na primeira metade do século
XIX antecedeu, ao invés de se suceder, 0 aumento da demanda criminal relativa a limitacdo
legal de compra e venda de bebidas alcodlicas, conhecida como The 15-Galon Law!®2, Ao
promover um trabalho empirico consistente em analisar os anais do Poder Judiciario local, a
pesquisadora Mary E. Vogel, da Universidade de Berkeley, constatou que o aumento dos
casos criminais resolvidos por meio da negociacdo se deu bem no inicio da década de 1830,
ndo no comego dos anos 1840, quando o impacto da Lei dos Quinze Galdes, de 1838, seria
sentido®®3. Essa constatagdo empirica, ainda que ndo retire por completo a validade da

inferéncia realizada por Alschuller, certamente reduz a sua forca argumentativa.

Seguindo uma linha de pensamento semelhante a de Mary E. Vogel, uma gama de
outros autores levantou possiveis teorias a fim de explicar o motivo pelo qual os Estados
Unidos se tornaram o palco primeiro de triunfo da negociacdo em matéria penal. A propria
pesquisadora em comento sustenta uma hipotese diversa da de Alschuller, ao trazer uma
explicacdo de cunho politico e sociologico para o fendmeno que se observou no Estado de
Massachussets no inicio da década de 1830 e que, posteriormente, se espalharia para todo o
pais. Segundo ela, o mundo ocidental vivia um momento de grande agitagdo e
descontentamento conforme o século XIX caminhava para a sua metade, turbilhdo esse

motivado precipuamente pelas precarias condi¢fes de vida e de trabalho das massas. Em face

181 Alschuler, 1979.

132 A lei de quinze galGes foi aprovada no Estado de Massachusetts em 1838. O objetivo era dificultar a compra
de bebidas destiladas. Assim, quem desejasse comprar alcool teria que adquirir, a0 menos, 15 gales de
bebida. Considerando que a compra de 15 galdes de destilados de uma s6 vez exigia um pesado investimento
financeiro, apenas pessoas pertencentes aos mais altos extratos sociais conseguiam cumprir a lei. As
violagBes eram comuns.

133 Vogel, 1999.
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dessa insatisfacdo, revolugdes tomaram conta dos principais paises da Europa. Nos EUA a
situacdo ndo era diferente e revoltas populares se tornaram uma realidade comum pelas ruas
de Boston. Neste contexto de descontentamento coletivo, o sistema politico local passou a
procurar alternativas para conter os motins populares. Destarte, a elaboracdo de uma
ferramenta juridica fundamentada em pilares de leniéncia, a qual almejava diminuir as
reprimendas impostas a pessoas de baixa renda — grandes “clientes” do Direito Penal —,
exsurgiu como uma solucdo adequada no intuito de se manter a ordem social. Enfim, a
leniéncia jurisdicional episodica — decisdo politica adequada ao sistema da common law —,
aplicada em face de uma perceptivel desordem social, configurou a razdo primordial a
explicar por que o plea bargaining prosperou primeiro nos Estados Unidos da América®®.

Subsistem também explicacbes de cunho puramente juridico que intentam
fundamentar o florescimento do plea bargaining nos EUA. De acordo com autores que
adotam essa linha de pensamento, a exemplo de George Fisher, 0 século XIX trouxe as cortes
norte-americanas uma gama de casos de natureza diversa daqueles que antes ocupavam o
cotidiano forense. Tais casos traziam consigo a marca da auséncia de vitima especificada,
como ocorre na propria hipétese dos delitos ligados a compra e venda ilegal de bebidas
alcodlicas. As dificuldades inerentes a producdo de provas na auséncia de ofendidos capazes
de depor em juizo acabaram por fomentar a barganha, pratica que atendia, a0 mesmo tempo,
aos interesses de acusacdo e defesa. Além isso, o interesse estatal em produzir informacGes
sobre outras praticas criminosas, em identificar mais autores e recuperar itens ilegais, algo
natural em meio ao ganho de complexidade inerente a novas formas de atividades ilicitas,
também contribuiu para que mais casos criminais fossem resolvidos por meio do plea

bargaining®°.

Ainda a tentar explicar ndo o surgimento, mas o ganho de exponencial forca por parte
da barganha processual penal nos EUA, também merecem destaque as teorias que vinculam o
desenvolvimento do instituto a um movimento de racionalizacdo e profissionalizagcdo do
sistema de justica estadunidense. Segundo essa corrente de pensamento, capitaneada por
Lawrence M. Friedman e Robert V. Percival, o século XIX se deparou com o declinio da
figura dos promotores de justica em tempo parcial, semelhantes aos promotores publicos ad
hoc previstos nos artigos 22 e 23 do antigo Codigo de Processo Criminal do Império, e das

forcas policiais amadoras. Surgiram, paulatinamente, autoridades integralmente dedicadas a

134 \ogel, 1999.
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persecucdo penal, treinadas em técnicas investigativas consideradas modernas para a época.
Nesta esteira, 0s julgamentos em tribunal, especialmente pelo jari, como s6i ocorrer nos EUA,
passaram a ser vistos como desnecessarios quando profissionais bem treinados e capacitados
ja haviam previamente analisado a situacdo do acusado. Alias, analisado de acordo com novas
tecnologias forenses disponiveis ja no final do século XIX, tais como a balistica e a
comparagdo de digitais'®®. No pensamento entdo vigente, era como se réus sujeitos a
imputagdes formuladas por esses profissionais na lida com o crime fossem “obviamente
culpados”, o que tornava prescindivel promover a sua submissao a um longo julgamento a
cargo de leigos. Destarte, o plea bargaining teria surgido com o fim de evitar uma
redundéncia'®, para escapar de uma supérflua atividade de adjudicacio de culpa, a qual

poderia ser atribuida de maneira mais racional ao réu.

Outrossim, ndo se pode olvidar de autores que, como Jordan A. Sklansky, relacionam
a ascensao do plea bargaining a discricionariedade inerente a atuacdo do promotor publico
norte-americano. Os adeptos dessa corrente de pensamento, apesar de ndo se oporem
peremptoriamente a tese de que o crescimento do ndmero de causas criminais teria culminado
com o desenvolvimento de mecanismos de negociacdo baseados na discricionariedade
ministerial, questionam a ordem cronolégica sobre a qual se baseia esse argumento. Na esteira
desse pensamento alternativo, o plea bargaining seria uma consequéncia da natureza
discricionaria da atuacdo do promotor de justica estadunidense, de modo que o aumento da
capacidade de vazdo de casos operada a partir da aplicacdo reiterada da barganha é que teria
contribuido para que mais causas de natureza criminal chegassem ao Poder Judiciario. Cuida-
se, segundo o referido autor, de uma situacdo analoga aquela batizada pelos engenheiros como
“lei fundamental do congestionamento rodoviario”, segundo a qual a distancia percorrida por
veiculos cresce em proporcdo direta ao espaco disponivel na estrada. Destarte, aumentar o
potencial de vazdo do Poder Judiciario poderia funcionar nos mesmos moldes da expanséo de
uma rodovia!®. Seguindo essa linha de raciocinio, a discricionariedade do promotor publico,
que permitiu o desenvolvimento do plea bargaining, ao aumentar a capacidade de julgamento
do Poder Judiciario, é que teria fomentado o crescimento da demanda criminal. Logo, a
discricionariedade ministerial precederia 0 aumento do numero de casos penais enquanto

causa da ascenséo do plea bargaining nos Estados Unidos.

136 Friedman, 1979.
137 Friedman; Percival, 1981.
138 gklansky, 2016.



O consenso democratico no processo penal 68

Finalmente, ha ainda uma parcela doutrinaria que, na esteira de Malcom Feeley,
relaciona o desenvolvimento da negociagdo em matéria criminal e o exponencial crescimento
no uso da ferramenta ao aumento da complexidade dos processos levados ao conhecimento da
Justica Penal estadunidense. Em seu estudo, o Professor da Universidade da Califérnia ndo
chega a tachar como irrelevante o aumento do nimero de casos criminais para o ganho de
importancia do plea bargaining. Referido doutrinador apenas consigna que, em seus estudos
empiricos realizados nas cortes do Estado de Connecticut, ndo foram encontrados dados
suficientes a embasar essa tese'®®. Segundo o Professor Feeley, os julgamentos nos séculos
XVIII e XIX se davam de maneira extremamente rapida e eficiente, porém, de modo que seria
irreconhecivel para os padrbes que pautam o devido processo legal como visto hoje. A partir
do momento em que a evolucdo legislativa e jurisprudencial outorgou maiores direitos e
garantias processuais aos acusados, a exemplo de maior flexibilidade recursal, controle de
licitude das provas e consagracdo da ndo autoincriminagdo, os julgamentos atingiram uma
complexidade tamanha que se tornaram invidveis na pratica. A negociacdo em matéria
criminal, neste norte, emergiu como um substituto ao julgamento tradicional, como se esse

tivesse sucumbido por seu proprio peso.

Em suma, a tese segundo a qual o aumento do numero de casos criminais levados ao
conhecimento da Justica seria a fonte Unica da ascensdo do plea bargaining ndo prospera, seja
pela auséncia de base empirica a lhe amparar, seja porquanto varias outras teorias apontam
para elementos que confluiram decisivamente para o referido fendbmeno. Alids, como bem
salienta Mary E. Vogel, se a preocupacdo com a morosidade judicial constituisse a razédo sine
gua non para o triunfo da barganha processual penal essa realidade teria se verificado ainda
durante a época colonial, pois ela sempre esteve presente na histdria dos Estados Unidos?4L.

Na verdade, repise-se, ndo had como negar as dificuldades que permeiam a coleta de
dados sobre a matéria ora estudada. A um porque, como adiantado, pretende-se colher
evidéncias relativas a um periodo no qual nao havia preocupagdo com a producéo de registros
para a posteridade. Além disso, a pratica da barganha implicita, da negociacdo off the books,
no qual o réu confessa na legitima expectativa de receber um tratamento mais leniente ou em
virtude de uma promessa real efetuada fora dos autos, praticas comuns nos primoérdios do plea

bargaining, representa uma constatagao tio inegavel quanto de dificil comprovagdo#?,

139 Feeley, 1982.
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Em face disso, acredita-se que a existéncia de diversas teorias que buscam explicar o
motivo pelo qual o plea bargaining floresceu nos EUA configura, por si so, a base de uma
inarredavel conclusdo, qual seja a de que todos os fatores ora apontados como fontes do
fendmeno estudado contribuiram para tanto. Perceba-se, a proposito, que as correntes de
pensamento acima esposadas ndo se excluem mutuamente e que, seja com maior ou menor
grau de embasamento empirico, todas possuem um certo nivel de sustentacdo fatica e fazem
algum sentido de um ponto de vista argumentativo. A prépria sobrecarga do Poder Judiciario,
alvo de tantas criticas por sua falta de embasamento empirico, ndo pode ser afastada como
elemento que conduziu a prevaléncia da negociagcdo processual penal em detrimento da
adjudicacdo de culpa em audiéncia de instrucdo e julgamento. Isso porque, entre os anos de
1920 e 1930, na época da institucionalizacdo da prohibition em nivel federal, houve um
aumento exponencial do nimero de casos de natureza criminal, ao qual se seguiu uma
explosdo do uso do plea bargaining. Fendmeno semelhante ocorreu no final dos idos de 1960,
época no qual houve um aumento nas estatisticas dos street crimes!#?, expresséo que equivale
a chamada criminalidade grosseira do Brasil. Ndo ha como se cuidar, pois, de uma mera

coincidéncia.

Enfim, pode-se afirmar que a notabilidade alcangada pelo plea bargaining nos Estados
Unidos da Ameérica, motivo que conduziu a escolha desse ordenamento juridico como
paradigma para este trabalho, derivou de uma soma de diversos fatores, dentre os quais se
destacam: a) a pressdo representada pelo abarrotamento da Justica Criminal a partir de
meados do século XIX; b) a relevancia de uma politica criminal leniente no aplacamento das
tensbes sociais daquela época; ¢) a necessidade de criacdo de mecanismos de enfrentamento
de modalidades de criminalidade que ndo deixam vitimas especificas; d) a profissionalizacao
das autoridades imbuidas da persecucdo penal; e) o ganho de complexidade do processo

penal; f) a discricionariedade insita ao promotor publico estadunidense.

Nos dias atuais, aproximadamente 94% das causas criminais levadas ao conhecimento
do Poder Judiciario estadual norte-americano terminam por meio de uma negociagéo carreada
no ambito do espaco de consenso processual penal, ao passo que, na Justica Federal, essa
estatistica sobe para 97%!4. Esse fato, somado ao histérico de quase dois séculos de
utilizacdo do instituto, faz com que a experiéncia norte-americana sirva como modelo ideal

para o exame, tanto de lege lata quanto de lege ferenda, do espaco de consenso brasileiro.

143 padgett, 1990.
144 \vvaynman; Fondacaro, 2022.



O consenso democratico no processo penal 70

Inclusive, conforme foi possivel constatar quando explorada a questdo do ganho de forca da
barganha como politica social de contencdo de uma latente insatisfacdo popular, o plea
bargaining se desenvolveu a partir da base, da analise de casos concretos submetidos a
apreciacdo judicial. O espaco de consenso norte-americano foi moldado a partir da atividade
dos Tribunais — em nivel federal, apenas a regra n. 11 do Federal Rules of Criminal Procedure
(an&logo ao nosso CPP) trata da matéria —, de maneira que o exame da jurisprudéncia da
Suprema Corte Americana se arvora como providéncia imprescindivel para o
desenvolvimento deste trabalho e, dada a sua importancia, serd ela realizada em subtopico

autbnomao.

Antes, porém, urge que se enfrente, de antemdo, aquela que se apresenta como a
principal critica formulada pela doutrina nacional ao espaco de consenso brasileiro, bem como
a sua iminente expansdo. Como o plea bargaining floresceu como um produto da experiéncia
norte-americana, regida pelos ditames da common law, uma significativa gama de autores
patrios sustenta a incompatibilidade desse instituto para com o ordenamento juridico do
Brasil, de matriz romano-germanica. Por se cuidar de uma critica aprioristica e, também,
infundada, conforme se demonstrara, entende-se que, de um ponto de vista lo6gico, a analise
dessa questdo deve preceder o exame das decisdes exaradas pela Suprema Corte dos Estados
Unidos sobre o tema. Finda essa providéncia de natureza prejudicial, retomar-se-4 a marcha
regular do trabalho, primeiro sobrelevando as principais caracteristicas que permeiam o
sistema de justica norte-americano, para fins de contextualizacdo, e, finalmente, promovendo

a alardeada analise jurisprudencial.
4.2 Da compatibilidade entre o plea bargaining e a civil law

A mais veemente critica formulada pela doutrina nacional seja ao espago de consenso
patrio tal como positivado atualmente seja as propostas de sua expansdo possui, como ponto
de partida, 0 argumento de que a negociacdo em matéria penal seria uma realidade tipica da
common law e, como tal, incompativel com a principiologia que rege os sistemas juridicos de

matriz romano-germanica, a exemplo do Brasil.

Dentre os defensores dessa linha de pensamento, destaca-se o professor Geraldo
Prado, o qual assevera que as marcantes diferencas estruturais havidas entre a common law e a

civil law rendem como impossivel que institutos juridicos sejam simplesmente exportados de
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um ordenamento para outro’*. Nesta toada, afirma o renomado doutrinador que o sistema de
controle social estadunidense, ao contrario do que se verifica no Brasil, se baseia no
pressuposto da origem local, popular e da democratica da lei e do seu sistema de producédo da
verdade, motivos que legitimariam a resolucdo de conflitos via negociacao e arbitragem na
common law*. Encampando e complementando o referido entendimento, o autor Aury Lopes
Jr. aduz que as regras que regem a acdo penal publica no Brasil, quais sejam a
indisponibilidade e a obrigatoriedade, sobressaem como aquelas que desvelam de modo mais

evidente a incompatibilidade entre o plea bargaining e o sistema juridico brasileiro'#’.

Com a devida vénia aos renomados autores, ndo had como acolher os fundamentos por
eles erigidos, muito menos a conclusdo por eles alcangada no que tange a incompatibilidade
em tese da negociacdo em matéria processual penal e o sistema romano-germanico. A
propdsito, de inicio, deve-se salientar que a importacdo e exportacdo de conceitos, ideias e
institutos como um todo entre os mais variados sistemas legais dispostos ao redor do globo
exprime o ja referido fendbmeno conhecido como transplante juridico, de natureza ordinaria,
comum, que n&o causa qualquer espécie’*®. Como adiantado, o processo de transplante ocorre
guando ha a implementacdo de um sistema juridico completo, ou de uma significativa parte
dele, em um novo ambiente. Esse transporte de leis, desde que devidamente adaptado as
peculiaridades locais, funciona como um catalisador para o avanco do Direito nas sociedades,
de maneira ser frequente que as legislagbes de uma nacdo ndo sejam construidas ou
aperfeicoadas de maneira isolada, mas atraveés da adocdo de elementos obtidos a partir de

sistemas juridicos alheios'*°.

Justamente por se tratar de uma pratica efetivamente usual e recorrente, o estudo do
transplante juridico se transformou em uma técnica de estudo do Direito Comparado vergada
por diversos pesquisadores'®. Ao tentar explicar essa realidade, Carlos Eduardo de Athayde
Buono e Antdnio Carlos Tomas Bentivoglio creditam o fendmeno do recorrente empréstimo
de leis ao fato de que “os Estados do mundo tendem a aproximar-se mais e mais em razdo das
maiores facilidades de comunicagdo, locomog¢ao”, razdo pela qual “as regras sociais, entre as

quais as de direito, também tendem a assemelhar-se entre si”*>:.
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A partir dessas constatacbes primeiras, pode-se fixar, desde ja, uma premissa
primordial que ird calcar a desconstru¢cdo do argumento tecido por Geraldo Prado, Aury
Lopes Jr. e outros autores que defendem a incompatibilidade entre a barganha processual
penal e o sistema romano-germanico: o transplante juridico ressai como uma regra em Direito
Comparado, pelo que a sua proibi¢do por suposta inconciabilidade sistémica sempre ostentara

carater excepcional.

No ambito da relacdo entre civil law e common law, o fenbmeno do transplante
juridico assume contornos ainda mais ordinarios. Afinal, na esfera desses sistemas, afere-se a
presenca de um exercicio de influéncia reciproco, ha uma tendéncia geral de aproximacédo que
os torna cada dia mais semelhantes entre si. Nos paises que seguem o sistema de common law,
observa-se um aumento continuo na producéo de leis. Enquanto isso, nos paises que adotam o
sistema de direito romano-germanico, nota-se uma crescente tendéncia em atribuir carater
obrigatorio e abrangente as decisdes judiciais, especialmente aquelas emitidas por cortes

superiores'®, Em suma, esses sistemas evoluem atualmente em uma mesma direcio.

Com efeito, ao contrario do que diriam Aury Lopes Jr. e Geraldo Prado, ndo causa
nenhuma surpresa esse movimento de aproximacao entre a civil law e a common law. 1sso
porque uma analise histérica de ambos leva a inarredavel conclusdo de que se cuida de uma
verdadeira reaproximacao entre sistemas juridicos, 0s quais permaneceram unidos por muito
mais tempo do que estiveram separados. O distanciamento entre o sistema romano-germanico
e 0 anglo-saxdo representou um pequeno acidente de percurso histdrico, o qual se deu por
curto espaco de tempo, de modo que traduziria um profundo equivoco técnico sugerir estar-se

diante de dois compartimentos estanques, hermeticamente fechados e incomunicaveis entre si.

A conferir embasamento doutrinério a assertiva em testilha, tem-se que Jodo Alberto
Guarcez Ramos, em seu Curso de Processo Penal Norte-Americano, esclarece que, durante o
Império Romano, o Direito inglés e o Direito continental estavam unidos!®. Devido a
circunstancias historicas, ligadas principalmente a burocracia estatal, ao diferente grau de
influéncia candnica e a especial relacdo entre o rei e os senhores feudais que se estabeleceu na
Inglaterra é que a estrutura juridica inglesa acabou se afastando daquela vigente na Europa
continental. Realidade essa que se operou com mais énfase tdo somente durante 0s mais
profundos momentos de isolamento feudal, periodo apds o qual foram retomadas as relacfes

entre o continente e as ilhas britanicas. Consequentemente, a tendéncia atualmente observada

152 Barroso, 2022, p. 223.
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de intercambio de institutos entre a common law e a civil law implica ndo em uma
aproximacgdo entre sistemas ontologicamente dispares, mas em uma reaproximagdo entre

modelos que possuem um mesmo tronco comum?®4,

Talvez nenhum estudioso tenha conferido tamanho peso histérico ao ponto ora
desenvolvido que o autor René Davi. Ao debrucar-se sobre as particularidades da common
law, referido pesquisador anota que suas premissas prosperaram e se estabeleceram, de fato,
por meio da acdo dos Tribunais Reais de Justica, seguidamente a conquista normanda,
ocorrida no ano de 1066. Por consequéncia, ndo havia, até o século XI, na Inglaterra, um
sistema juridico diverso daquele vigente no continente europeu. A diferenciacdo operada entre
esses sistemas, pois, representou um fato recente e curto (a retomada da comunicagédo
sistémica se operou com o fim do medievo) em termos historicos, pelo que nenhum espanto
causa a atual tendéncia de reaproximacdo. Na verdade, o que o Direito inglés ndo veio a
conhecer foi apenas a renovagdo pela codificacdo, caracteristica do sistema francés e que

também passou a refletir nos outros direitos da familia romano-germanica®®®.

Ao concluir seu raciocinio, René Davi frisa que 0s contatos entre 0 movimento
juridico continental europeu e o Direito inglés foram limitados durante um determinado
periodo histérico, jamais inexistentes, algo que, por mais que tenha garantido uma certa
autonomia a esse Ultimo, jamais pode ser confundido com uma absoluta independéncia.
Enfim, esse relativo afastamento entre os sistemas estampou uma mera imprevidéncia
temporéria na longa evolucdo do direito na Europa, fendmeno esse que vem sendo suavizado

pelo movimento de legalizacdo da common law®®®.

Acrescente-se a isso que, apesar da common law ter suas raizes no direito
consuetudinario, o nicleo atual desse sistema recai sobremaneira na forca dos precedentes®’,
mananciais principais das normas juridicas, 0s quais estabelecem padrGes para o0
enfrentamento de casos futuros semelhantes. Fenémeno esse que também se verifica na
configuracdo atual da civil law, onde a forca vinculante dos precedentes espelha uma
inafastavel realidade®®®, muitas vezes em detrimento do préprio direito codificado. Em suma,
atualmente, os sistemas romano-germanico e anglo-saxao se caracterizam muito mais por suas

semelhangas, consubstanciadas na relevancia dos precedentes jurisprudenciais e na busca por
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constante aperfeicoamento via transplantes juridicos, que por suas diferengas, representadas
pela fonte primordial de criacdo das normas juridicas.

N&o se estd aqui a defender, frise-se, a compatibilidade entre todo e qualquer instituto
de matriz anglo-saxd com a tradi¢do juridica romano-germanica, muito menos com a ordem
juridica brasileira. Para 0 momento, bate-se apenas pelo afastamento da logica inversa, qual
seja a da total incompatibilidade entre os referidos sistemas.

Fixada essa premissa, mostra-se possivel enfrentar a questdo especifica do plea
bargaining. Ja de inicio, o acerto técnico das concepcdes expostas por René Davi e Jodo
Gualberto Garcez pode ser extraido de alguns fatos que jamais poderiam ser explicados a
partir das ideias de Geraldo Prado e Aury Lopes Jr. Tome-se como exemplo o local de
florescimento do plea bargaining. A tomar-se como referencial a concep¢do defendida por
esse ultimo grupo, segundo a qual a barganha processual penal seria uma peculiaridade
exclusiva do sistema anglo-saxdo, referido instituto deveria ter se desenvolvido na
Inglaterra'®®, palco onde a common law sobressai em sua mais pura esséncia, ndo nos EUA,
onde ha uma mais perceptivel influéncia da civil law'®®. De igual modo, essa corrente de
pensamento ndo consegue explicar como técnicas de negociacdo em matéria criminal
encontram guarida em sistemas juridicos completamente diversos entre si, desde a Bolivia

pré-colombiana até a Noruega atual, conforme ja exposto nos tépicos anteriores.

Mais que isso, a compatibilidade entre a civil law e a common law em matéria de
consagracao da negociacdo em matéria criminal deriva de um fator esquecido por aqueles que
tentam se opor a essa realidade, de um elemento que une esses sistemas e afasta de vez todas

as criticas ao transplante juridico do plea bargaining: a democracia. Explica-se.

Pode-se observar, nas democracias contemporaneas, uma crescente demanda por mais
participacdo popular nos rumos do Estado, incluindo a seara juridica. Isso tem levado a
valorizacdo de praticas juridicas que permitem um maior envolvimento das partes na
elucidacéo de seus proprios conflitos de interesse, uma vez que essas novas rotinas transferem
a legitimidade da solucdo das lides da esfera exclusiva estatal para o &mbito de influéncia dos
envolvidos. Dentro dessa tendéncia, a qual se soma um anseio por solug¢fes criminais sempre
mais eficientes e legitimas, é que exsurge um movimento que busca privilegiar a resolugdo de
questdes de natureza penal por meio da negociacdo e do consenso, contexto no qual a

participacdo dos envolvidos € potencializada. Como os sistemas de common law e civil law
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ostentam uma base democratica comum que 0s aproxima e 0s imple a se adaptarem as
crescentes e variadas demandas sociais, o fenébmeno representado pela evidenciagdo da
barganha processual penal se verifica indistintamente tanto em paises de tradicdo romano-

germanica quanto anglo-saxa.

Dito de outro modo, a convergéncia entre os sistemas de civil law e common law,
tachados por alguns autores como opostos e incompativeis, se da através da valorizagdo e
consagracdo de praticas democréaticas que os une e os confere ares de singularidade. Nesta
esteira, a incorporacdao de praticas negociais no ambito da civil law possibilita uma maior
influéncia tanto de individuos quanto da sociedade na tomada de decisGes estatais, superando
a nocdo de que um Juiz Hércules!®! se ergueria do conflito na posse da tnica e mais adequada
solucdo possivel para o conflito havido entre as partes. Permitir que os interessados discutam
e determinem as solu¢Ges mais adequadas para suas pretensdes € uma abordagem democratica

e que, por conseguinte, se amolda tanto aos ditames da civil law quanto da common law?62,

Consigne-se que a implementacdo de préticas negociais em sistemas juridicos de
origem romano-germanica nao visa substituir o tradicional espaco de conflito, mas oferecer
um mecanismo adicional capaz de contribuir para o aperfeicoamento do sistema de justica. O
espaco de consenso caracteriza-se por ser uma mera via alternativa, consubstanciada na
participacdo ativa e direta das partes interessadas na solucdo do conflito penal, peculiaridade
essa que, apesar de ndo legitimar de per se o sistema de justica baseado na negociacéo,
seguramente contribui para essa finalidade. Assim, a depender das condi¢cdes de sua
concretizacdo, a barganha processual penal possuird o conddo de catalisar as potencialidades
da justica criminal como um todo, porquanto se baseia em fundamentos de fundo
democrético. E esse aumento de participacdo democréatica na tomada de decisdes, além de nédo
ir contra o sistema processual penal de adjudicagdo de culpa, se revela compativel tanto com a

civil law quanto com a common law.

Por todo o exposto, conclui-se que a “a escolha do sistema juridico adotado por um
pais depende do modelo de Estado, sendo resultado, por conseguinte, da evolugdo da cultura
juridica de uma sociedade, o que redunda, ao longo da histéria, em uma superacao da adogdo
de sistemas juridicos puros”*®. O carater ordinario do transplante juridico, o tronco historico

comum entre 0s sistemas romano-germanico e anglo-saxdo, o curto periodo de separagédo
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entre ambos, a inevitavel reaproximacdao entre eles, o florescimento da negociacéo processual
penal & margem da common law pura e a sustentacdo democréatica de ambos 0s sistemas (em
sua conformacéo atual) ndo deixam duvida quanto a compatibilidade entre o plea bargaining
e a civil law. A tese da inconciabilidade erigida por parte da doutrina brasileira erige-se, pois,
como uma verdadeira falacia'®, um argumento de autoridade incapaz de sobreviver a mais

perfunctoria analise critica.

A proposito, antes de encerrar, digno anotar que, conforme exame desenvolvido
alhures, a doutrina norte-americana aponta, como razdes que contribuiram para o
florescimento da barganha processual pena nos EUA, uma série de fatores histéricos, sociais e
juridicos. Todavia, ndo ha estudos de relevo a sugerir que a origem local, popular e
democratica da lei e do seu sistema de producdo da verdade teriam contribuido para a
ascensdo do plea bargaining em territorio estadunidense — como sobreleva Geraldo Prado.
Essa falta de apoio doutrinario na fonte corrobora a impressdao de que a tese da suposta
incompatibilidade entre o plea bargaining e a civil law funcionaria muito mais como uma
frase de impacto pré-pronta, vergada por aqueles que sao contrarios a pratica negocial a partir
de seus proprios juizos de valor, que um argumento de natureza técnica, juridica ou

dogmatica.

Lado outro, a existéncia de uma preocupacdo doutrinaria ao redor da introducdo de um
instituto que se desenvolveu no &mbito de uma atuagdo ministerial discriciondria em um
cenario no qual o Ministério Publico deve se pautar pelo Principio da Obrigatoriedade se
revela factivel. Todavia, negar peremptoriamente a possibilidade do transplante juridico
reflete uma conduta equivocada do ponto de vista do Direito Comparado, visto que a primeira
providéncia a cargo do pesquisador que se depara com uma potencial incongruéncia sistémica
deve ser verificar a possibilidade de adaptacdo do instituto de referéncia as peculiaridades do
ordenamento juridico receptor. Ou seja, incumbe ao estudioso do Direito brasileiro aferir a
viabilidade de se construir um espaco de consenso no qual o titular da acéo penal agird com
base no Principio da Legalidade para, somente em caso de resposta negativa, bater pela
inexequibilidade do transplante. Fato é que a omissdo dos autores brasileiros contrarios a um
modelo de barganha nacional em performar essa tarefa retira a credibilidade e a validade de

seus argumentos.

Superada, pois, a tese da suposta incompatibilidade entre os modelos juridicos anglo-

saxdo e romano-germanico, tanto em nivel genérico quanto especificamente no que tange a
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negociacdo em matéria penal, passa-se a uma breve introducdo das principais caracteristicas
do sistema de justica norte-americano e do préprio plea bargaining, como forma de preparar a

analise jurisprudencial do referido instituto, a qual se seguira.

4.3 Consideragdes gerais acerca do plea bargaining: conceito, caracteristicas e aplicagdo

Assentar pormenorizadamente todas as etapas do processo penal norte-americano
traduz tarefa que ndo apenas demandaria a elaboracdo de todo um curso ou manual préprios,
como, também, fugiria ao escopo deste trabalho. Por outro lado, dominar determinados
conceitos basicos e compreender algumas das diferengas havidas entre a justica criminal
estadunidense e a brasileira se apresenta com imprescindivel para os almejados fins de
adaptacdo dos ditames do plea bargaining a conformacéo constitucional trazida pela CR/88.
Dai porque, antes de adentrar na tematica do espaco de consenso em matéria criminal dos
EUA, promover-se-4 um resumo do rito processual penal norte-americano base em nivel
federal. Faz-se o alerta acerca da aplicabilidade federal das normativas que serdo apresentadas
porquanto é sabido que, em um modelo federalista centripeto como o norte-americano*®®, os
estados membros possuem forte liberdade para legislar, inclusive nos campos penal e
processual penal. No entanto, ainda que haja estados como o de Nevada, no qual subsiste
uma ampla abertura discricionaria legal para a previsdao de procedimentos criminais pelas
préprias Cortes, a grande maioria dos entes federados, tais como Alasca, Arizona, Colorado,
Delaware, Havai, Idaho, lowa, Kansas, Kentucky, Maine, Maryland, Massachusetts,
Minnesota, Montana, Dakota do Norte, Ohio, Rhode Island, Dakota do Sul, Tennessee, Utah,
Vermont, Virginia, Washington, Virginia Ocidental e Wyoming, praticamente reproduzem os
termos das regras federais de procedimento criminal*®®. Ou seja, de modo geral, pode-se falar
na existéncia de algumas linhas juridicas mestras que orientam todo o processo penal norte-
americano, mesmo tendo em conta as peculiaridades locais e regionais decorrentes do modelo

federativo la adotado.

Enfim, respeitadas as peculiaridades de cada jurisdicdo e a propria natureza
consuetudinaria da common law, tem-se que 0 passo-a-passo do procedimento criminal

comum nos Estados Unidos da America pode ser dividido em cinco diferentes fases:
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investigacdo, pré-julgamento, julgamento, sentenciamento e apelacdo (também conhecida

como pés-condenagio)®’.

Destarte, uma vez que a investigacdo criminal estiver suficientemente madura, iniciar-
se-a 0 processo penal norte americano propriamente dito, cujo primeiro ato consistira na
prisio do sujeito submetido a persecucdol®® — circunstancia que, diga-se de passagem, se
encontra em total dissondncia com os preceitos juridicos nacionais a respeito da matéria. A
esse ato inaugural seguir-se-4 o oferecimento de uma acusacdo (complaint), a qual
necessariamente devera demonstrar a presenca de justa causa a lhe amparar, e que sera
submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, representado por um juiz singular. Esse
magistrado, de posse do teor da acusacdo, determinara uma data para comparecimento do
increpado em juizo, ocasido na qual sera ele cientificado das acusacGes formuladas em seu
desfavor, bem como de seu direito a ser assistido por um advogado. No ambito desta
audiéncia, conhecida como first appearance ou arraignment on complaint, terd o acusado a

possibilidade de tentar sua propria liberagdo por meio do pagamento de fianca®®,

Ato continuo, a imputacdo formalizada em desfavor do réu serd submetida a exame
pelo Grande Jari. Neste momento processual, 0s jurados entrardo em contato, em audiéncia,
com as provas produzidas pela promotoria publica e decidirdo se elas se mostram suficientes
para conferir justa causa a acdo penal. Em outras palavras, a partir da apresentacdo desse
conjunto de elementos probatorios, ao Grand Jury competird deliberar acerca do
encaminhamento do réu a julgamento'’®. Esse ato de liberacdo do acusado para julgamento
recebe 0 nome de indiciamento, traducdo livre do termo indictement, e nele serdo fixadas as
imputacdes que constituirdo objeto da andlise judiciaria final. Perceba-se que, até essa fase
processual, a margem de atuacdo efetiva da defesa técnica se apresenta demasiadamente
reduzida quando comparada a realidade brasileira, ja que sequer se garantiu ao réu e ao seu
defensor o direito subjetivo de acessar integralmente os elementos de prova produzidos pelo

Estado-acusacao.

Ainda dentro da fase de pré-julgamento, o réu sera convocado a participar de mais
uma audiéncia, conhecida como arraignment on indictment, oportunidade na qual serad
indagado como se declara, culpado ou inocente (plea of guilty or not guilty), além de

novamente advertido expressamente sobre o teor das acusagdes que enfrenta. Seguindo o rito
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processual do espaco de conflito, a Corte agendard uma data para o julgamento de mérito,
atividade essa que se pautara pela normativa constitucional da celeridade processual — speedy
trial. Somente aqui exsurgira o direito das partes de entrar em contato com as evidéncias que
o0 adversario pretende utilizar em sede de audiéncia de instrucéo e julgamento, fase processual
essa que recebe o nome de discovery. Por certo, o conhecimento dos elementos probat6rios
disponiveis a parte contraria por parte dos interessados ensejara a possibilidade de reac&o.
Isso significa que, nesta etapa processual que precede a audiéncia de instrucdo, afigura-se
comum que as partes ofertem uma variedade de pedidos de conteddo processual ao Poder
Judiciério, as quais costumam ostentar como tema central eventuais nulidades procedimentais
e possiveis ilicitos na coleta de provas que podem implicar na sua exclusdo. Essas peti¢fes de
conteddo precipuamente supressorio de evidéncias sdo referenciadas como pretrial

motionst’t,

Ainda que a legislagdo federal e a maioria dos estados permitam que a barganha
processual ocorra a qualquer tempo, a abertura ao espaco de consenso costumeiramente se
fecha neste momento, quando, findas todas as etapas anteriores, o caso finalmente ira a
julgamento, seja perante um magistrado togado (bench trial) ou perante um juri popular (jury
trial), a depender da hip6tese, em um procedimento publico pautado pelo principio
adversarial*’?. Ainda que condenado pelo juri, serd o acusado necessariamente sentenciado
pelo juiz togado, normalmente em uma nova audiéncia, designada com o proposito de
permitir a leitura pablica da sentenca (sentencing hearing). Ao réu irresignado com o teor da
sentenca serd facultada a apresentacdo de recurso de apelacdo (appeal), incumbindo-lhe
demonstrar que ndo teve um julgamento justo ou que a prova produzida era insuficiente para
sustentar o veredicto condenatério do jari. Ainda que o processo norte-americano em geral
seja marcado por seus altos custos, a apelacdo ndo traz consigo qualquer gasto adicional,

tratando-se, essencialmente, de uma ferramenta que o réu pode se valer de modo gratuito®’.

A opcéao pelo espaco de consenso promove um realinhamento estrutural das etapas
processuais acima descritas. Neste norte, uma vez finda a investigagdo, as partes se engajam
em uma negociagdo que culmina com a assuncéo de culpa por parte do sujeito submetido a
persecucdo penal, o qual se declarard responsdvel pelo cometimento de determinadas
imputacOes formuladas pelo Estado-acusacdo, conforme o acordado. O proximo passo, nesta
hipdtese de opcdo pela solucéo consensual da questdo criminal, serd a realizacdo da audiéncia
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de sentenciamento, sem que haja a necessidade de instrucdo da causa em ato publico marcado
pelo principio adversarial.

Uma vez delineado esse panorama geral e com o fim de evitar quaisquer eventuais
confusdes terminoldgicas, chega 0 momento de se definir o plea bargaining. A conceituagédo
do instituto apresenta algumas variagcGes doutrindrias, mormente pelo fato de que alguns
estudiosos mais enviesados costumam agregar seus proprios juizos de valor a definicdo que
propdem. Considerando que este estudo ndo visa advogar pela adocdo ou refutacdo de um
modelo de negociacdo em matéria criminal, adotar-se-4 o conceito fornecido pelo autor
Michael Gorr, por se tratar de uma definicdo que possui a0 menos uma pretensédo de
objetividade como marca. Assim, 0 plea bargaining consiste em uma pratica pela qual, em
troca de uma confissdo por parte do réu, o titular da acdo penal concorda em reduzir ou
desistir de uma imputacéo ja formalizada, abster-se de acrescentar novas acusacdes, pré-fixar
ou recomendar uma sentenca mais leve que aquela aplicavel na hipdtese de condenacédo
prolatada em um espaco de conflito. Essa negociagdo envolvendo os termos da acusagéo ou
da sentenca culmina em um acordo cuja validade dependerd da chancela do Poder
Judiciario™. O guilty plea, essa assungdo formal de culpa que assenta uma verdadeira
condigdo para o plea bargaining, se diferencia de uma mera confissdo por se dar perante o
Poder Judiciario, em sessdo publica, e pressupor uma desisténcia quanto a producdo e ao

confronto de provas em sede de audiéncia de instrucéo.

Como em qualquer negociagdo, as partes envolvidas na barganha processual penal
possuem pretensdes e objetivos proprios — dai, inclusive, seu interesse em buscar alcanca-los
no ambito de um espaco de consenso, cada qual abdicando de parte de seus ativos para chegar
a um acordo. O emprego da expressdo barganha de ativos, no Brasil, traz consigo uma certa
pecha, quicd uma carga de preconceito, como se 0 Direito vivesse em uma sacrossanta
redoma autbnoma e independente do mundo sensivel. Todavia, € comum o uso desses termos
no estudo do plea bargaining, dada a forte influéncia sobre a matéria de técnicas ligadas a
analise econémica do Direito, sistematizadas em uma verdadeira Teoria Geral do Acordo
Criminall™®. Segundo essa linha de pensamento, na negociagio criminal, como em qualquer
outra transacdo, cada parte possui recursos que séo valorizados pela outra, razéo pela qual
ambas barganham com o objetivo de atingir ganhos mutuos. Sob uma perspectiva econdémica,

o0 Estado-acusacdo compraria concessdes do réu em troca da promessa de algum beneficio e,
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em contrapartida, os acusados venderiam a possibilidade de exercicio de alguma prerrogativa
processual, notadamente as prerrogativas de ir a julgamento e de recorrer da sentenca
condenatoria objeto de acordo entre os envolvidos'’®, As vantagens mutuas oriundas do
acordo se relacionam com a troca de uma possibilidade de total vitoria pela certeza de se
evitar uma completa derrota, ndo em critérios de justica ou equidade. Em suma, as partes
negociam (ativos) porque, assim agindo, possuem a possibilidade de influir diretamente na

consecucdo de seus proprios interesses, ou daqueles que legitimamente representam.

Se 0 objetivo das partes na barganha reside na obtencdo de beneficios mutuos,
objetivamente representados pela minimizagdo de custos, mitigacdo de riscos e maximizagao
de valores, interessa saber qual o papel que deve performar o juiz neste cenério. Ainda que se
reconheca algum isolado fomento doutrindrio a participacdo do magistrado nas
negociages'’’, entendimentos deste jaez encontram fortissima resisténcia dentre os
estudiosos do plea bargaining, uma vez que os sistemas de justica democraticos demandam
uma separacdo rigida entre as funcdes de acusar e julgar e, obviamente, o juiz que intervém na
barganha estard, inevitavelmente, exercendo pressdo indevida sobre o réu e laborando de
forma parcial'’®. Adotando esse posicionamento majoritario em sede doutrinaria, a legislacio
federal norte-americana, por meio da Rule 11 do Federal Rules of Criminal Procedures
(FRCP), impede que os juizes participem, de qualquer modo, das negociacfes inerentes ao
espaco de consenso. Por mais que inexista proibicdo expressa a que o juiz, eventualmente,
adiante a sentenca que poderia aplicar em eventuais cenarios de acordo ou desacerto entre as
partes, os Tribunais Federais estadunidenses sugerem se cuidar essa de uma préatica
ontologicamente negocial e, portanto, vedada pela lei. Até como consequéncia légica dessa
vedacdo, a mesma Rule 11 dispde como regra geral que o Poder Judiciario, caso entenda por
rejeitar a homologacdo do acordo, devera comunicar tal decisao ao réu, de maneira a permitir

que ele retire a sua confissdo e o seu reconhecimento de culpa®’.

Em resumo, dentro do modelo de espaco de consenso norte-americano, 0 juiz atuara
sempre a posteriori, como um sujeito processual que velara pela regularidade das negociacoes
e pela licitude do acordo ao final entabulado, com foco na verificagdo da conduta livre,

consciente e voluntéaria do acusado. Isso inclui a possibilidade de que o magistrado possa,
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discricionariamente, recusar a homologacdo de um acordo na hipdtese de identificar a
presenca de fatos inconsistentes com a declaracéo de culpa do acusado™,

Quanto ao papel da defesa técnica, a doutrina norte-americana estatui que ela deve
pautar sua atuacdo por duas circunstancias norteadoras basilares. Assim, o papel do advogado
de defesa envolver4, no minimo, oferecer ao acusado uma explicacdo acerca das
possibilidades postas ao seu dispor, leia-se consenso ou litigancia, seguidas das consequéncias
advindas tanto de uma admissdo negociada de culpa quanto do enfrentamento de um
julgamento. Além disso, devera a defesa técnica honrar a vontade do acusado e responder a
todos os seus questionamentos e duvidas, inclusive aquelas de carater decisivo e peremptorio,
representadas pela pergunta “diga-me aquilo que vocé acredita ser o melhor para mim diante

dessas circunstancias e eu o farei”8:,

Delineado o papel dos atores envolvidos no plea bargaining, importa apontar quais as
espécies de barganha admitidas pelo direito processual penal norte-americano. Por certo,
algumas dessas modalidades podem ser extraidas do préprio conceito de plea bargaining
adotado neste trabalho e exposto alhures. Todavia, dada a relevancia do conhecimento de
todas essas hipoteses para a compreensdo do espaco de consenso estadunidense, um maior
aprofundamento acerca da matéria se mostra de todo salutar para o desenvolvimento deste
trabalho.

Destarte, sem maiores delongas, sdo as seguintes as espécies de plea bargaining
admitidas nos Estados Unidos da América: a) charge bargaining; b) sentence bargaining e

nonbinding sentence recommendation agreements; c) fact bargaining.

A primeira das espécies de negociacdo admitida no espaco de consenso norte-
americano, a barganha dos termos da acusacdo, também se afigura como a mais usual. Cuida-
se da possibilidade de que o titular da acdo penal venha a desistir da imputacdo de um
determinado nimero de crimes em troca da confissdo do increpado. Além disso, o charge
bargaining também pode envolver um acordo em matéria da propria capitulacdo, de modo de
que o promotor publico, novamente em retorno pela assuncdo de responsabilidade pelo
investigado, passa a lhe imputar uma infragdo penal menos grave que a original. Um exemplo
simples de barganha sobre os termos da acusacdo ocorre em um cenario no qual, havendo
suspeitas do envolvimento de um determinado investigado em trés diferentes infrag0es penais

de roubo, o promotor de justica decide pelo arquivamento parcial da investigacdo, em relacédo
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a dois desses crimes, em contrapartida pela confissdo do increpado quanto ao delito
remanescente!®?, A desclassificagdo de um homicidio qualificado para um de natureza simples

também exemplifica essa categoria de negociacao.

A priori, a hipotese de barganha dos termos da sentenca seria autoexplicativa,
porquanto a propria expressdo ja se mostra suficiente para revelar o que significa essa espécie
de plea bargaining. Todavia, a situagdo em comento ndo se revela tdo simples quanto parece.
Isso porque, conforme adiantado alhures, as partes ndo possuem o poder de impor sua vontade
sobre o Poder Judiciério, o qual deve laborar de modo independente, de acordo com o0s termos
da lei e de sua avaliacdo individualizada. Ou seja, ainda que investigado e Estado-acusacgéo
tenham chegado a um termo comum para solucdo da lide penal via aplicacdo de uma pena
acordada, a concretizacdo dessa avenca dependerd da chancela do Estado-juiz. Conforme
adiantado alhures, caso o magistrado recuse a homologacdo do acordo em matéria de
sentenga, tal decisdo deve ser expressamente informada ao sujeito submetido a persecucéo

penal, a fim de lhe possibilitar eventual retratacdo e de reabrir a porta ao espacgo de conflito.

Para além do ajuste acerca dos termos exatos da sentenca, a Regra n. 11 do FRCP abre
as partes uma alternativa correlata, consistente no acordo ndo vinculativo de recomendacéo do
montante da pena. Essa hipdtese de avenca pode se verificar de dois modos diferentes. No
primeiro deles, o titular da acdo penal recomenda ao Poder Judiciario a aplicacdo de uma
sentenca em termos previamente acertados junto ao investigado. No segundo, a Promotoria se
compromete a ndo contrariar um pedido defensivo expresso de aplicacdo de sentenca nos
moldes sugeridos pelo proprio increpado. Novamente, como contrapartida pelo pedido
ministerial explicito ou por sua deliberada omissdo, o acusado devera confessar a pratica da
infracdo penal, e, também do mesmo modo como ocorrido na hipGtese de barganha da
sentenga, 0 juiz ndo ficard vinculado ao acordo entre as partes. No entanto, a nonbinding
sentence recommendation agreement apresenta um fator de forte inseguranga quanto
comparada a sentence bargaining, visto que, na hipdtese de ndo homologacéo daquele acordo
por parte do Poder Judiciario, a Rule 11 (c) (3) (B) do Federal Rules of Civil Procedure
(FRCP) dispde que ndo serd franqueada ao increpado a possibilidade de retratacdo de sua
confissdo. Por isso, a escolha por uma negociagdo dos exatos termos da sentenca, ndo da mera

recomendagao de seus termos, espelha uma recomendacéo frequente em doutrina®3,
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Antes de prosseguir, apenas uma rapida reflexdo de ordem pratica. Ainda que o juiz,
dada sua independéncia, possa em tese impor uma sancao diversa daquela recomendada pelas
partes, 0os magistrados ndo possuem qualquer incentivo para assim agir, uma vez que condutas
dessa natureza terminam no manejo de recursos e em uma antevista probabilidade de reversao
daquele provimento. As objecdes judiciais a aceitacdo dos acordos entabulados pelas partes
sdo raras'®. O receio que envolve essa modalidade de barganha acaba representando, pois,

uma preocupacdo de cunho mais tedrico do que real.

Finalmente, chega-se ao fact bargaining, a negociacdo que envolve as circunstancias
do fato que serd objeto da confissdo e do ajuste final entre as partes. Sobre o tema,
interessante o trabalho da defensora publica Felicia Sarner, a qual expressa sua preocupagdo
com o preconceito que envolve a figura da negociacdo sobre os fatos. Assevera a autora que
ndo se pode confundir manipulacdo de fatos ou desonestidade com a barganha dos fatos, a
qual abrange, tdo somente, a obtencdo de um consenso acerca do evento investigado. Na
barganha acerca dos fatos, as partes ndo criam um cenario hipotético, uma ficcdo que sera
levada ao Poder Judiciario a fim de atender interesses ndo republicanos, mas, tdo somente,
negociam, dentro dos limites de probabilidade postos pelas provas, aquilo que se afigura
como um evento de natureza incontroversa e admissivel, pois, pelo réu. Nao se cuida de uma
distorcdo de fatos, mas no atingimento de um ponto minimo de consenso entre as partes, 0
qual torna factivel a obtencdo do consenso. A defensora publica federal, inclusive, faz questao
de frisar que, em mais de uma década de atuacdo profissional, jamais se deparou com

qualquer caso em que o fact bargaining deu azo & manipulac&o fatica®.

Enfim, a barganha quanto aos fatos ocorre quanto as partes possuem discordancias
razoaveis acerca da existéncia de uma determinada infracdo ou de suas caracteristicas,
circunstancia essa que abre o palco para a negociacdo. No dia a dia forense, o fact bargaining
exsurge como uma pratica comum, por exemplo, na determinacdo do efetivo papel de um
acusado em um crime (0 que permitiria, por exemplo, o reconhecimento de uma participacdo
de menor potencial ofensivo) ou na defini¢do do elemento subjetivo que norteou a conduta do
réu (como a negativa de presenca de um especial fim de agir)'®. Embora sem previsio
expressa nas Federal Rules of Criminal Procedure, a aceitacdo doutrinaria e jurisprudencial
do fact bargaining como pratica implicitamente aceita pela ordem juridica norte-americana

ndo encontra qualquer resisténcia. Com efeito, as criticas formuladas a essa espécie de
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barganha costumam focar apenas na moralidade que revolve o aceitar, por parte do Estado-
acusacdo, de uma confissdo que pode abarcar fatos aquém daquilo que as evidéncias
produzidas poderiam sugerir e no risco (hipotético, sem reforco empirico) de supressao de
provas que poderiam recrudescer o tratamento penal conferido ao acusado — expediente esse

vergado no intuito de salvaguardar o acordo®®’.

Antes de prosseguir, ndo se pode deixar de mencionar a existéncia de autores que
sustentam a subsisténcia de uma ultima espécie de plea bargaining, qual seja a barganha
implicita. Segundo os adeptos dessa corrente de pensamento, muitos dos acusados que se
declararam culpados em juizo o fazem na esperanca de receber um tratamento mais leniente
por parte do Poder Judiciario!®. Com a devida vénia, ndo se pode coadunar com esse
raciocinio, uma vez que ele parte de uma inaceitavel premissa. Barganhar significa negociar,
trocar, combinar, ajustar, transacionar, verbos esses que implicam, necessariamente, em um
atuar conjunto das partes no sentido da concretizagdo ou finalizacdo de algo. A simples
confissdo formulada ao juiz ndo pressupde a ocorréncia de qualquer tratativa prévia, muito
menos envolve um agir que tenciona alcancar metas comuns, uma vez que 0 magistrado nao
figura como parte interessada no processo. Para piorar, a esperanca de cleméncia ndo se
confunde com a legitima expectativa de tratamento mais leniente que resulta de um ato formal
de plea bargaining. Ante a auséncia de semelhancas ontoldgicas entre a confissdo pura e
simples e o plea bargaining para além do préprio ato de confessar € que se entende que a

barganha implicita ndo integra tecnicamente o0 espaco de consenso norte-americano.

Para finalizar, imperativo diferenciar o plea bargaining de quatro outras figuras que,
em conjunto, compdem o espaco de consenso processual penal estadunidense, quais sejam o
nolo-contendere, o Alford-plea, o DPA (deferred prosecution agreement) e o NPA (non-
prosecution agreement). O nolo contendere possui suas raizes em uma pratica inglesa de se
pedir cleméncia & corte juntamente com a oferta voluntaria de pagamento de uma multa®®®.
Ele encontra previséo legal expressa na legislagéo federal norte-americana, mais precisamente
na Rule 11 (a) (3) do FRCP, e se caracteriza pela aquiescéncia do acusado em ser tratado
como se culpado fosse ao mesmo tempo em que se recusa a admitir culpa por qualquer
infracdo penal. Significa que, conquanto o réu ndo venha a confessar ou assumir
responsabilidade pelas imputagdes feitas em seu desfavor, ele aceita a imposicdo de uma

condenacgdo em termos previamente acordados, ao mesmo tempo em que opta por deixar de
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oferecer resisténcia ao contetdo da acusacdo. N&o por outra razdo, alguns autores dizem se
tratar de uma espécie de confissdo implicita com efeitos endoprocessuais, que nao produz
consequéncias na esfera civel’®. A declaracdo de nolo contendere se diferencia do plea
bargaining porquanto esse ultimo exige, para seu perfazimento, a expressa confissdo do
increpado. De outra banda, as figuras se assemelham pelo fato de pressuporem uma
negociacao prévia entre acusacdo e defesa, além de ulterior confirmacgdo judicial, pelo que

ambas integram, em conjunto, o espaco de consenso processual penal norte-americano.

Perceba-se, pela definicdo do nolo contendere, que referido instituto em muito se
assemelha a suspensdo condicional do processo prevista na Lei n. 9.099/95, pois, em ambos
0s casos, 0 increpado simplesmente opta por ndo responder aos termos da acusagdo formulada
em seu desfavor, acatando a imposicdo de uma sancdo negociada, mesmo sem assumir
expressamente culpa por qualquer ato criminoso. As figuras diferenciam-se, porém, quando se
observa que, na ldgica estadunidense, o nolo contendere, além de ser aplicavel a uma larga
gama de infragcOes penais (excegdo feita, por exemplo, aos chamados crimes capitais, aos
quais a legislacdo penal comina a morte como penalidade), resulta na prolacdo de uma
sentenca de natureza condenatoria e, por consequéncia, na inflicdo de uma pena, inclusive a
de natureza privativa de liberdade!®. J4 o sursis processual, como se sabe, possui aplicaco
reduzida as infracfes penais as quais a lei comina san¢fes privativas de liberdade minimas
menores ou iguais a um ano e, ademais, a homologagdo do acordo ndo implica na imposicéao
de uma pena, mas de condi¢bes acordadas pelas partes e que constardo de uma sentenca

homologatoria, ndo condenatoria, exarada pelo Poder Judiciario.

Para além do plea bargaining e do nolo contendere, a Suprema Corte Norte-
Americana reconhece a validade de uma terceira figura integrante do espaco de consenso
estadunidense, essa construida exclusivamente a partir da préatica forense cotidiana, a qual ndo
encontra previsdo legal expressa. Cuida-se do Alford Plea (também conhecido como Kennedy
Plea em alguns estados, a exemplo da Virginia Ocidental), instituto que autoriza que o reu
reconheca expressamente sua culpa para fins de solugdo da questdo criminal no ambito do
espaco de consenso, a0 mesmo tempo em que protesta abertamente por sua inocéncia. Ao
decidir o leading case sobre o tema — North Carolina v. Alford —, a Suprema Corte Americana
asseverou nédo perceber qualquer diferenca material entre uma declaracdo que consubstancia

uma recusa de admissdo de um ato criminoso e uma outra na qual hd um protesto por
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inocéncia em um cenario no qual o réu, conscientemente, conclui lhe ser favoravel deduzir
um pleito formal de reconhecimento de culpa e as provas postas em juizo contém fortes

indicativos da culpabilidade do acusado®®?.

Sem duavida, a contradicdo de comportamentos que marca a propria definicdo do
conceito de Alford Plea ja serve para sugerir tratar-se de figura geradora de incontveis
debates académicos, os quais versam desde seu risco a mensagem moral do Direito Penal'®
até os efeitos deletérios que tal pratica teria em certos tipos de delito, em especial aqueles de
natureza sexual'®. Por esses motivos, inclusive, ha alguns estados, como Indiana e New
Jersey, que proibem expressamente essa pratica. Entretanto, por mais academicamente
instigantes que sejam os referidos debates, interessa ao escopo do presente trabalho, t&o
somente, saber que o Alford Plea pressupfe uma aquiescéncia quanto a uma condenacéo por
parte do réu apos a realizacdo de negociacdes junto ao titular a acdo penal, de maneira que a
questdo criminal é resolvida fora do espaco de conflito do processo penal. Tal instituto se
difere do plea bargaining porque se segue ao expresso protesto de inocéncia por parte do réu
e do nolo contendere porguanto ha o reconhecimento explicito de culpa nos autos. Conclui-se,
pois, que o plea bargaining, o nolo contendere e o Alford Plea traduzem as figuras que
conformam o tradicional espaco de consenso norte-americano. Ao acordo resultante de

qualquer dessas negocia¢fes da-se 0 nome de plea agreement.

Recentemente, mais precisamente a partir do ano de 2005, observou-se o alargamento
da consensualidade processual por meio do uso das figuras do DPA e do NPA nos Estados
Unidos da América, principalmente na area das infracdes criminais corporativas. Dadas suas
especificidades, tais figuras se somam, ndo revogam, aquelas integrantes do espaco de
consenso tradicional. Ao expor as principais caracteristicas desses institutos, Marllon Souza
aduz que, no deferred prosecution agreement, o promotor chega a oferecer a denuncia, porém,
a acusacgdo e a empresa concordam com a suspensdo do processo até o final de um periodo de
prova acertado entre as partes. Findo esse prazo e tendo a companhia obedecido aos termos do
acordo, a promotoria pedird o arquivamento do caso. J& no non-prosecution agreement ndo
haverd a formalizagdo da acusacdo. A avenca precede a oferta da incoativa e, uma vez

cumpridas todas as clausulas acordadas por parte do réu, ele é liberado de quaisquer
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obrigacOes decorrentes do que foi firmado. Em ambos os cenéarios, ndo ha culpados, de modo

que n&o se produzem os efeitos colaterais das condenacdes criminais®.

Antes de prosseguir, porém, importante frisar que ha estados norte-americanos, a
exemplo da Califérnia, que incluem todas as hipoteses tradicionais de negociacéo processual
penal dentro do escopo do plea bargaining'®®. Neste diapasio, a expressdo plea bargaining,
em sentido lato, abrangeria o plea bargaining strictu sensu (consenso que pressupde confisséo
pura e simples), o nolo contendere (consenso que pressupde a mera inércia do réu ante a
pretensdo estatal) e o Alford Plea (consenso no qual o reconhecimento de culpa se segue ao
protesto por inocéncia). Como as estatisticas estadunidenses a respeito da solucdo de casos
pela via negocial e os estudos comparados acerca da tematica consensual ndo fazem qualquer
diferenciacdo entre os instrumentos de barganha processual penal, este trabalho seguira a
mesma linha e, sempre que ndo houver qualquer observacdo explicita em sentido contrario,
tomar-se-a a expressao plea bargaining em seu sentido amplo, como sindnimo de espaco de
consenso, excetuadas as figuras do DPA e do NPA, dada sua especificidade. Feita essa
observacao, e ante o delineamento de nog¢des acerca do funcionamento do sistema de justica
criminal dos Estados Unidos da América, com énfase no espaco de consenso, esta
devidamente pintado o cenario que permite o exame das decisdes da Corte Suprema daquele

pais que moldaram o plea bargaining em seus termos atuais.
4.4 O plea bargaining na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana

Neste topico, serdo abordados 13 (treze) julgamentos prolatados pela Suprema Corte
dos Estados Unidos da Ameérica ao longo dos ultimos cem anos, aproximadamente, 0s quais
tiveram como objeto questdes constitucionais ligadas ao plea bargaining. Ndo se esta a
afirmar, perceba-se, que todas as opinides daquela corte versando sobre o espaco de consenso
estadunidense serdo apresentadas e destrinchadas. Importardo a este trabalho apenas aqueles
casos nos quais alguma questdo constitucional ligada a negociacdo em matéria criminal,
enquanto instituto, tiver sido suscitada e dirimida pela Supreme Court of the United States
(SCOTUS), de maneira que o contetido da decisdo tenha passado a integrar o proprio molde
constitucionalmente aceito do plea bargaining. Isso afastara do estudo, por exemplo,
julgamentos nos quais decidiu-se a respeito da constitucionalidade do reconhecimento publico

de culpa realizado a mingua de qualquer procedimento negocial prévio e sem a intervencéo do

1% Souza, 2021, p. 223.
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juri*®’, ou opinides em que se debateu o problema do interesse pulblico na delagéo

premiada’®® ndo as condigdes constitucionais de sua obtenco.

Por razdes de clareza, os julgados serdo em regra expostos seguindo uma mesma
I6gica de apresentacdo, qual seja: exposicao sintética dos fatos, indicacdo da questdo a ser
dirimida pela corte suprema, veredicto, fundamentos erigidos como suporte da conclusdo
atingida pelo tribunal e elementares acrescidas a modelagem constitucional do espaco de
consenso apés o julgamento. Note-se que os fundamentos da decisdo serdo indicados apos a
exposicdo da conclusdo da Suprema Corte, tendo em vista ser essa a forma de construcédo de
julgados adotada pelo Poder Judiciario dos EUA. Na auséncia de um paralelo perfeito entre os
tipos penais previstos na legislacdo norte-americana e na brasileira, utilizar-se-4 o recurso a
analogia ao longo da explanacdo, apontando a infragdo criminal nacional mais semelhante
aquela prevista pelo ordenamento estadunidense. Sem maiores delongas, passa-se aquele que
pode ser considerado o precursor da conformagdo atual do plea bargaining a partir da
atividade jurisprudencial estadunidense, o caso Hudson v. U.S., de 1926, analise essa que

terminara com a opinido prolatada no caso Lafler v. Cooper, de 2012.
a) Hudson v. U.S. (1926)%,

O caso em voga envolvia um réu acusado de estelionato via correios ao qual fora
imposta pena privativa de liberdade ap6s o increpado optar por ndo se opor a pretensdo
condenatdria estatal por meio do nolo contendere. Em sede recursal, a defesa arguiu a
impossibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade a uma hipétese na qual inexistia

reconhecimento expresso de culpa nos autos.

A SCOTUS, em sua opinido, considerou correta a decisdo do juizo de piso que havia
imposto a sancdo privativa de liberdade ao recorrente. Ao fundamentar seu entendimento,
aquela corte realizou um apanhado historico acerca das origens do nolo contendere, o qual
remontava a uma pratica inglesa registrada no cotidiano forense desde o caso Queen V.
Templeman, de 1702, e que, de fato, envolvia, em sua génese, uma oferta de pagamento de
multa por parte do acusado em troca da cleméncia do rei. Todavia, entendeu a Suprema Corte
que essa pretensdo de pagamento de multa em troca de um perd&o trazia consigo uma carga
de confissdo implicita, que ela significava, em uma ultima instancia, um reconhecimento

juridico de culpa para os propoésitos do caso, de maneira que nada impediria a imposicao de
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pena de prisdéo no ambito do nolo contendere. Em outras palavras, o instituto do nolo
contendere admite que o réu seja tratado como se culpado fosse pelo Poder Judiciério, o que
autoriza a aplicacao de todas as penas previstas em lei, circunstancia essa que inclui aquelas

de priséo, se assim previsto pela legislacdo de regéncia.

Ao bater pela aplicabilidade da pena de prisdo ao réu que se valeu do nolo contendere,
a Suprema Corte dos Estados Unidos acabou por definir uma importante caracteristica do
espaco de consenso processual penal, qual seja a sua compatibilidade para com todo e
qualquer tipo de san¢do criminal. Basta, para tanto, a existéncia de expressa previsao legal
que autorize a aplicacdo de penas privativas de liberdade no ambito do plea bargaining ou,

até mesmo, da espécie nolo contendere.
b) Patton v. US (1930)2%,

Tratava-se de uma acusacdo de corrupcdo ativa de agentes federais formulada em
desfavor de um grupo de réus, conduta essa que ndo se exauriu em virtude da recusa dos
servidores publicos em aceitar a oferta. Ao longo do julgamento perante o juri, no espacgo de
conflito, um dos jurados adoeceu gravemente e ndo conseguiu continuar. As partes, entdo,
aquiesceram com a continuidade dos trabalhos perante um conselho de sentenca formado por
apenas 11 (onze) jurados. Ap0s a prolacdo de um veredicto condenatdrio, o acusado recorreu,
questionando que a condenagédo nao partira de um corpo formado por 12 (doze) jurados, assim

como garantido pela legislacéo.

Ao se debrucar sobre a matéria, a Suprema Corte entendeu que é dado as partes
concordar com a finalizacdo dos trabalhos em plenario mesmo na hipétese de incapacitacédo
de um dos jurados. Para chegar a essa conclusdo, a SCOTUS bateu pela constitucionalidade
da abdicacdo, da desisténcia pontual em um caso concreto do exercicio de um direito
fundamental proprio de cunho processual. Ao discorrer sobre o tema, a opinido prevalente
consignou que a Constituicdo garante ao réu direito subjetivo a um julgamento pelo juri,
protecdo essa instituida em favor do proprio acusado. Logo, como titular exclusivo desse

interesse protegido pela norma constitucional, & dado ao réu dele voluntariamente abdicar.

Partindo dessas ideias de autonomia da vontade e titularidade do interesse abdicado, a
Suprema Corte dos Estados Unidos declarou, expressamente, ser insano, doentio, imaginar
um cendrio no qual o titular de um direito fosse obrigado a exercé-lo contra a sua propria

vontade. A previsdo constitucional de julgamento pelo jari ndo poderia se impor em desfavor
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do increpado que apenas deseja se declarar culpado. Esse mesmo raciocinio, pontuou a
opinido prevalente, sempre permeou todo o sistema processual, dai se aceitar pacificamente a
condenacdo de um réu que optou por aceitar a validade de depoimentos prestados em sua
auséncia ou de ndo efetuar questionamentos a parte contraria. A aplicabilidade da mesma
I6gica a desisténcia de exercicio de um direito processual, pois, ndo deveria causar espanto.
Dito de outro modo, negar ao réu a possibilidade de abdicar de seu direito implica em

converté-lo ilegalmente em um dever, em um requisito de natureza imperativa.

Ainda em carater obter dictum, a corte suprema dos EUA fixou o significado de
julgamento pelo jari no @mbito da common law. Na oportunidade, estabeleceu que o réu
possui direito a um julgamento publico e justo, independentemente de sua forma, de maneira
que a instrucdo criminal e o espaco de conflito ndo foram tidos como integrantes do molde
constitucional do devido processo legal norte-americano. Basta, para fins de concretizacao da
garantia do due process of law, que se assegure ao réu a prerrogativa potestativa de realizagdo
dessa instrugdo plenaria.

Destarte, apesar da ratio decidendi do caso Patton v. U.S. ndo aparentar similitude
para com a questdo do plea bargaining, todas as questfes constitucionais decididas pela
SCOTUS como fundamento para o atingimento daquela conclusdo se apresentam
extremamente pertinentes para com a matéria. Isso porque a Suprema Corte decidiu, ao bater
pela possibilidade de continuidade de um julgamento com um ndmero de jurados inferior ao
previsto legalmente, pela constitucionalidade da abdicacdo voluntaria do exercicio de direitos
fundamentais de natureza processual. Ao definir que o réu pode excepcionalmente escolher
ser julgado por um jari composto por apenas 11 (onze) jurados, aquele tribunal também
reconheceu que o réu pode optar, caso queira, por abdicar do proprio trial by jury, sem que
isso implicasse em violagdo a clausula do devido processo legal. A SCOTUS, em suma,

validou a base da barganha processual norte-americana.

Assim, extrai-se deste julgamento que o plea bargaining possui respaldo
constitucional nos termos da quinta emenda porque o titular de um direito
constitucionalmente assegurado pode dele renunciar em um caso concreto, sob pena de sua

indevida desnaturagdo em um dever legal e com fulcro na autonomia da vontade.
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¢) Mcarthy v. US (1969)2%!

O caso em epigrafe envolvia um réu acusado de sonegacao fiscal que, em um primeiro
momento, aceitou proposta de acordo para solucionar a questdo criminal no @mbito do espaco
de consenso processual penal, porém, posteriormente, recorreu da decisdo judicial que
ratificou o plea agreement, sob o fundamento de que o Poder Judiciario ndo verificara
devidamente a presenca dos requisitos consciéncia e voluntariedade, os quais devem permear
toda a barganha. A Suprema Corte dos Estados Unidos deu razdo ao recorrente, cassou o0
acordo e devolveu o caso ao juizo de piso, a fim de que esse diligenciasse no sentido de

conferir se o réu havia laborado de modo consciente e voluntério ao aceitar o plea bargaining.

A fundamentagdo vergada na opinido da SCOTUS comungou de vérios elementos
suscitados no julgamento Boykin v. Alabama, no qual se fixou a tese de que a assuncao de
culpa (guilty plea), seja no espaco de conflito ou de consenso do processo penal, perpassa por
uma declaracdo expressa de entendimento das consequéncias desse ato por parte do réu.
Todavia, no caso Mcarthy v. U.S., a Suprema Corte avancou para afirmar que a consciéncia e
a voluntariedade representam 0s requisitos que, uma vez atendidos, fazem com que o plea
bargaining se adeque a clausula do devido processo legal. Dai o imperativo de que o juiz

venha a averiguar, pessoalmente, a presenca dessas duas condigdes.

A Suprema Corte também definiu, em caréater obter dictum, os direitos abdicados pelo
acusado que opta pelo plea bargaining, quais sejam o privilégio contra a ndo
autoincriminacdo, o de confrontar os seus acusadores e 0 de ser julgado por um jari de seus
pares. Seguindo essa linha de raciocinio e reconhecendo o qudo sensivel se revela a abdicacdo
de direitos pelo réu que opta pela solucdo processual penal consensual, aquele Tribunal ainda
sugeriu que o juiz somente poderia aceitar a declaracdo de culpa negociada se verificasse a

existéncia de base probatoria suficiente para tanto.

Em suma, o julgamento epigrafado restou marcado por trés razdes: estabeleceu a
consciéncia e a voluntariedade como os requisitos que adequam o plea bargaining a garantia
do due process of law; cravou a necessidade de verificacdo pessoal da presenca desses
requisitos pelo juiz; flertou com a afericdo da existéncia de uma base probatdria sélida como

condig&o para a homologagao de eventual acordo.
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d) Brady v. U.S. (1970)%%,

Seguramente um dos mais importantes julgamentos sobre o plea bargaining
prolatados pela SCOTUS, o caso Brady v. U.S. definiu a constitucionalidade da permuta de
uma confissdo por beneficios penais no espaco de consenso processual penal. Como essa
troca constitui a pedra de toque do plea bargaining, pode-se afirmar que a decisdo em
comento sedimentou a questdo da constitucionalidade do proprio instituto, até entdo
frequentemente atacada em doutrina sob o fundamento de contrariar a esséncia do sistema
adversarial, que pressupfe a submissdo das provas produzidas ao longo do processo a um

pesado escrutinio pela parte contréaria?®,

O caso Brady versava sobre um réu acusado de sequestro qualificado pela lesdo
corporal. Em face das evidéncias havidas em seu desfavor, mormente a descoberta da
inclinacdo do corréu em delata-lo, o acusado optou, em um juizo baseado puramente em
estratégia, por confessar o delito e barganhar beneficios junto ao 6rgdo estatal acusatério.
Posteriormente, porém, o increpado manejou recurso em face daquele mesmo acordo, ocasido
na qual arguiu ter confessado mediante coacdo, representada pela possibilidade de ser

submetido a uma reprimenda mais gravosa caso escolhesse ir a julgamento.

A relevancia do julgado em voga exsurge do fato de que a coacdo alegada pelo réu ndo
advinha de qualquer ato concreto e direto de violéncia dirigido pelo Estado em face do
acusado com fincas a obtencdo de uma confissdo. Néo se alegou a pratica de quaisquer
condutas agressivas por parte dos agentes estatais que barganharam com o recorrente. A
alegacdo era de que o plea bargaining, por espelhar uma escolha entre uma condenacao certa
a uma pena menor e a incerteza de um julgamento que, em tese, poderia resultar em uma

san¢do mais gravosa, seria, por natureza, uma pratica coercitiva e, portanto, inconstitucional.

A Suprema Corte norte-americana nao deferiu a pretensdo recursal e afirmou a tese de
que uma declaracdo de culpa formulada no espaco de consenso processual penal é
constitucional quando o acusado assume a responsabilidade por um crime por preferir, dentro
de uma escolha racional, a certeza de uma pena menor ao risco de receber uma penalidade

maior.

Como forma de calcar essa conclusdo, referido tribunal rebateu uma série de criticas

formuladas pela doutrina estadunidense ao plea bargaining e que eram trazidas a baila pela
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defesa técnica. Neste diapasdo, a SCOTUS cravou que tanto acordos quanto julgamentos
podem ser igualmente acurados ou falhos, que inexiste uma superioridade técnica em tese de
um sobre o outro, e que o controle jurisdicional da voluntariedade, estabelecido no julgamento

McCarthy v. U.S., serve para afastar de maneira suficiente o risco de autoincriminacéo falsa.

Ainda que em uma redacdo menos objetiva que o padréo, a corte ainda avangou para
dizer que somente seré reputado invalido o acordo firmado a partir de coacdo fisica, ameaga
de coacdo fisica ou coacdo mental que sobrepuje a vontade do réu. Estabeleceu-se que sera
livre e voluntario o acordo ndo extraido por qualquer tipo de ameaca ou violéncia, nem obtido
por meio de promessas implicitas ou explicitas ou a partir de influéncias tidas como

improprias.

Enfim, a importancia do caso Brady deriva do reconhecimento, por parte da Suprema
Corte Norte-Americana, da constitucionalidade do elemento essencial do modelo de barganha
estadunidense, o reconhecimento de culpa em troca de beneficios no espaco de consenso,
deciséo essa que erigiu a voluntariedade, agora jurisprudencialmente conceituada, a elemento

central do plea bargaining.
e) McMann v. Richardson (1970)%%,

A situacdo em testilha envolveu trés acusados que, em julgamento publico e assistidos
tecnicamente por advogados, confessaram abertamente e se declararam culpados do
cometimento de crimes de roubo. O réu Richardson, no mesmo contexto, também admitiu a
pratica de um delito de homicidio simples. No entanto, posteriormente, 0s increpados
recorreram as cortes superiores a fim de questionar as condi¢des nas quais obtidas as suas
confissbes extrajudiciais, formuladas antes da admissdo publica de culpa, afirmando terem
sido elas obtidas mediante coacdo policial. Acrescentaram que somente reconheceram a
pratica delitiva porque os advogados que atuaram na causa em um primeiro momento
avaliaram mal suas chances de sucesso no espaco de conflito, justamente em face da
possibilidade de que o Poder Judiciario viesse a reconhecer a ilicitude da confissdo produzida

em carater extrajudicial.

Apbs examinar a pretensdo formulada pelos recorrentes, que buscavam o
reconhecimento da nulidade da confissdo puablica realizada judicialmente, a SCOTUS
entendeu que ela ndo se sustentava. Como fundamento juridico principal desse

posicionamento, arguiu-se que a possibilidade de alegacdo de que uma confissdo fora obtida

204 EUA, 1970b.
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mediante coacdo precluira quando o acusado, uma vez devidamente orientado pela defesa
técnica, optou, em um segundo momento, por assumir em juizo a culpa pelos fatos imputados

em seu desfavor.

Porém, para além desse ponto fulcral do julgado, interessa, para fins de estudo do
balizamento constitucional do plea bargaining, duas outras questdes suscitadas pela Suprema
Corte dos Estados Unidos na opinido vencedora. A primeira delas refere-se a corroboragéo do
precedente Brady v. U.S., de modo que se reconheceu, novamente, que a simples sugestdo da
possibilidade de uma pena mais alta na hipotese de condenacao pelo juri ndo importa em leséo
a voluntariedade. A segunda, e mais importante, refere-se ao juizo de valor realizado pelo
tribunal acerca da conduta do réu que escolhe abdicar do espaco de conflito e que desiste da
producdo probatdria em audiéncia, uma vez que tal comportamento passa a ser enxergado

exclusivamente como uma deciséo estratégica a cargo da defesa.

Inclusive, a Suprema Corte explicitou o qudo dificil representa essa escolha a ser
tomada pelo réu. Consignou-se que, na hipo6tese de producdo probatoria em audiéncia, 0s
fatos constituirdo objeto de profunda discussdo entre as partes, sem que isso implique,
necessariamente, que o jari chegard a uma solucdo acertada. Justamente em face da inevitavel
incerteza, o0 acusado e a defesa técnica acabam obrigados a fazer um sopesamento da forca do
caso apresentado pelo Estado-acusacdo. Ao advogado cumprird prever como os fatos, na sua
compreensdo, serdo vistos pelo jari. Isso inclui, também, juizos hipotéticos acerca da
admissibilidade das provas produzidas pela promotoria publica. Ocorre que questdes desse
tipo, por sua propria natureza, ndo podem ser respondidas com certeza, de maneira que uma
avaliacdo competente das chances de sucesso do réu por parte de seu procurador serve para
assegurar a voluntariedade da confissdo (pressuposto da barganha) e impedir a anulagdo do
ato, mesmo que o increpado, em um momento posterior, apos receber novo aconselhamento,

mude de ideia.

O provimento jurisdicional ora analisado permite adicionar duas novas camadas a
modelagem constitucional do plea bargaining. S&o elas a sua agora indubitavel natureza
estratégica defensiva e a importancia do papel exercido pelo advogado na conformagéo do
critério da voluntariedade. Ainda que ndo visto como um direito subjetivo do réu nesta fase da
persecucdo penal, pela primeira vez a SCOTUS reconheceu, mesmo que implicitamente, a
relevancia da defesa técnica para a constitucionalidade do espaco de consenso processual

penal.
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f) North Carolina v. Alford (1970)%%,

Situacdo ja trabalhada no capitulo anterior, aqui novamente mencionada somente pelo
fato de que se cuida de uma das decisdes mais emblematicas prolatadas pela Suprema Corte
dos EUA em matéria de constitucionalidade do plea bargaining, cuja auséncia neste topico
exprimiria um vécuo na evolucao da conformacéo historia do instituto. Destarte, apenas para
fins de evitar eventual lacuna no raciocinio ora desenvolvido, relembra-se que, no julgamento
em testilha, a SCOTUS reconheceu como constitucional a declaracdo formal de culpa
proferida na zona de consenso seguida de protesto por inocéncia, desde que presente uma base

probatdria sélida a amparar a confissdo, como definido no caso McCarthy v. U.S.
g) Parker v. North Carolina (1971)2%,

O caso em comento envolvia um réu de 15 (quinze) anos acusado dos crimes de furto
qualificado e estupro, o qual questionava, de um ponto de vista constitucional, uma parte do
préprio conceito de voluntariedade para fins da barganha processual penal. Neste diapaséao, a
defesa técnica alegou que o simples receio de uma condenacdo a pena de morte, sancao
aplicavel aqueles crimes no ambito do espaco de conflito, macularia de per se o animo do
increpado e conduziria, consequentemente, a nulidade do plea agreement obtido entre as
partes. Em outras palavras, a certeza de afastamento da incidéncia da sancao capital no bojo
do espaco de consenso se assemelharia a uma promessa ilegal, visto que o risco de aplicagédo
de pena de morte ap6s derrota em julgamento representaria uma coacdo por natureza,

circunstancia que exigiria a propria invalidacdo do acordo.

Pois bem, o provimento ora analisado significou um aprofundamento da decisdo
prolatada em Brady v. U.S. Afinal, naquela oportunidade, a Corte Suprema estabeleceu que a
confissdo deveria ser reputada voluntaria quando obtida sem violéncia, ameaca ou promessas
implicitas ou explicitas, sem especificar, contudo, o que essas Ultimas significariam. Em
Parker v. North Carolina, a SCOTUS preencheu essa lacuna para estabelecer que promessas
ilegais sdo aquelas que o Estado ndo pode cumprir, a exemplo de compromissos firmados fora

dos autos.

A relevancia do caso analisado para a sistematica constitucional do plea bargaining,
entdo, deriva da identificacdo do conceito de promessas ilicitas para fins de afericdo da

voluntariedade. Toda promessa que o Estado possa cumprir deve ser reputada como legal.

205 EUA, 1970c.
206 EUA, 1970d.
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Logo, o compromisso de ndo aplicacdo da pena de morte, em caso de obtencdo de uma
solugdo para a questdo criminal no bojo do espaco de consenso, deve ser tido como
constitucional, motivo pelo qual, alias, restou denegada a pretensédo recursal formulada pelo

acusado em Parker v. North Carolina.
h) Santobello v. New York (1971)7.

Doutrinariamente enxergado como um dos julgamentos mais seminais em matéria de

plea bargaining?®®

, 0 caso Santobello v. New York faz jus a sua reputacdo porque permitiu o
esclarecimento de uma série de pequenos, mas importantes detalnes em matéria de
conformacdo constitucional do espaco de consenso norte-americano. A discusséo levada ao
conhecimento da SCOTUS no caso em testilha envolvia, basicamente, perquirir a validade de
uma modificacdo de clausulas do plea agreement promovida unilateralmente pelo Ministério
Publico ap6s uma alteracdo do 6rgao de execucdo oficiante na causa. O réu, entdo acusado da
pratica de jogos de azar, por discordar dos termos dessa inovacao, alegou a quebra do acordo
e recorreu ao Poder Judiciario pedindo que lhe fosse franqueada a possibilidade de retirar a

sua declaracdo de culpa e de ver assegurada a possibilidade de sua submisséo a julgamento.

A Suprema Corte concordou com a argumentacdo tecida pela defesa técnica e
salientou que a minuta de acordo vincula a promotoria publica como instituicdo,
independentemente do 6rgdo de execucdo atuante no processo. Acrescentou que alteragdes
promovidas unilateralmente pela acusacdo apds a obtencdo de um acordo demandam
necessariamente a abertura de prévia vista para manifestacdo do réu, providéncia essa que,

caso nao realizada, implicara na anulacdo do plea agreement.

No caminho para chegar a essa conclusdo, a Corte Suprema dos EUA definiu uma
série de questdes que, até hoje, marcam o perfil constitucional do plea bargaining.
Primeiramente, definiu-se que nenhuma das partes possui direito subjetivo & homologacéo do
acordo, dada a independéncia conferida & atuacdo jurisdicional. Também se bateu pela
imutabilidade unilateral da avenca, uma vez obtida em consenso pelas partes. Os deveres do
juiz no espaco de consenso processual penal também foram objeto de expressa delimitacéo e
terminaram sintetizados nos imperativos de verificacdo da justa causa e no velamento da
consciéncia e voluntariedade do réu. Neste Gltimo ponto, diga-se de passagem, o julgado

acabou por resumir o contetudo de outros provimentos jurisdicionais prolatados anteriormente

207 EUA, 1971.
208 Gasner, 1980.
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sobre o tema, os quais chegaram a trabalhar essas duas questfes, mas, pela primeira vez,
houve uma compilacdo dos deveres definitivos do juiz no ambito do plea bargaining.

A decisdo analisada também se caracterizou porquanto, de modo inédito, a Suprema
Corte americana elencou todos os pontos positivos da barganha processual penal. Ou seja, a
SCOTUS promoveu um verdadeiro juizo de valor acerca do acerto do sistema de justica
criminal norte-americano ao adotar o plea bargaining. Salientou-se, na oportunidade, que o
espaco de consenso processual penal nao significava apenas uma parte essencial do processo,
mas uma peca altamente desejavel dessa engrenagem por inumeras razGes, como a
possibilidade de se resolver de pronto diversos casos criminais, a diminui¢do do tempo de
prisdo provisoria e o reforco do carater de reabilitacdo da pena, o qual deriva da diminuicdo
do tempo decorrido entre o fato e a imposicdo da sancdo. Se os setores da doutrina norte-
americana que se opunham a constitucionalidade da barganha ainda ostentavam alguma
expectativa na reversdo do precedente Brady v. U.S., essas aspira¢fes certamente diminuiram
exponencialmente apds a prolagdo da opinido da corte no caso Santobello.

Finalmente, a SCOTUS ainda preencheu uma ultima lacuna em matéria de
voluntariedade que havia sido deixada em aberto quando da analise do caso Brady. Isso
porque, naquela ocasido, nao restou integralmente definido o conceito de ameaca para fins de
afericdo do carater voluntario da barganha. Assim, o tribunal constitucional estadunidense
fixou esse conceito em Santobello v. New York, de maneira que a ameaca passou a ser
entendida como: promessa de mal fisico; promessa de uso de falso testemunho por parte do
poder publico; promessa de aumento do numero de acusacdes; negativa de conferir ao réu
assisténcia por advogado ou de Ihe informar acerca dessa possibilidade. Coroando a
jurisprudéncia que vinha sendo paulatinamente construida acerca do plea bargaining,
assentou-se que, em esséncia, a coacdo que macula a voluntariedade sempre depende da
existéncia de uma conduta por parte daquele que promete, ndo derivando, destarte, das meras

condigdes das partes na negociacéo.

Em suma, além de representar uma declaracdo de apoio ao plea bargaining por parte
do mais importante 6rgao do Poder Judiciario norte-americano, o julgamento em testilha
sedimentou a auséncia de direito subjetivo & homologagdo do acordo, a sua imutabilidade
unilateral, os deveres do juiz no espaco de consenso e as técnicas ilegais de negociacéo que
representam ameacas e maculam a voluntariedade, elementar essencial de validade na

barganha processual penal.
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i) Bordenkircher v. Hayes (1978)%°.

No caso Bordenkircher v. Hayes, o Estado-acusacao buscava a condenacgdo de um réu
em virtude de seu alegado envolvimento com a venda de objetos falsificados. Durante a fase
inicial da persecucdo penal, a promotoria publica, o acusado e a defesa técnica se envolveram
em tratativas tendentes a obtencdo de um acordo no &mbito do espago de consenso, porém,
sem sucesso. Naquele momento processual, o promotor de justica explicou ao réu que, na
auséncia de acordo, buscaria a sua condenacdo na condicdo de delinquente habitual —
circunstancia que agravaria sobremaneira eventual pena final —, conduta essa que abandonaria
na hipotese de solucdo consensual da questdo. O acusado, todavia, rejeitou a proposta
oferecida pelo Estado-acusacdo e optou por ir a julgamento, ocasido na qual a promotoria
laborou na forma previamente exposta e mirou a condenacdo do réu como delinquente
habitual. Apds ser condenado pelo jari a uma reprimenda superior aquela oferecida no espaco
de consenso, o acusado recorreu do veredicto sustentando ter sido deliberadamente
prejudicado pela promotoria publica, submetido a um ato de retaliacéo estatal e recebido uma
sancdo mais gravosa pelo simples fato de ter optado por exercer seu direito constitucional de

ir a julgamento.

Ao examinar o0 caso em voga, a SCOTUS acabou por tonificar o conceito de ameaca
no contexto de negociagdo entre as partes, novamente complementando a opinido exarada
pela corte em Brady v. US. Neste norte, entendeu-se que a contextualizagdo da conduta a ser
tomada pela promotoria na hipétese de encaminhamento da causa para instrucéo e julgamento
perante o juri ndo maculava a vontade do acusado ou violava qualquer dispositivo
constitucional. Desde que haja justa causa a fundamentar o posicionamento ministerial, a
promotoria publica é dado indicar todos os cenarios possiveis que podem se desenrolar ao
longo da persecucdo penal, desde o0 mais suave, representado por eventual acordo, até o mais

gravoso, consubstanciado em uma pena maxima aplicada no espacgo de conflito.

Dito de outro modo, concluiu-se que o promotor de justica pode apresentar ao réu qual
sera a imputacdo nas hipoteses de solucdo consensual ou litigiosa. Somente 0 aumento de
imputacBes sem justa causa qualificar-se-4 como ameaca e invalidara, por auséncia de
voluntariedade, o acordo em matéria penal obtido entre as partes. Como se V€, a decisdo
examinada culminou por reconhecer a legalidade e legitimidade de todas as praticas
ordinérias de barganha, condicionando-as, tdo somente, a demonstracdo da presenca de

suporte probatdrio a embasar o posicionamento da promotoria publica.

209 EUA, 1978.
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j) Hill v. Lockhart (1985)%°.

A acéo penal em comento envolvia acusagdes de furto e homicidio. Neste contexto, o
réu alegou que somente se declarou culpado porquanto fora indevidamente informado por seu
advogado acerca do percentual de pena que teria de cumprir para obter o beneficio do
livramento condicional (o procurador, a época, ndo entendeu pelo enquadramento da situagdo
do acusado no conceito de reincidéncia, ao contrério do que restou decidido em sentenca). A
acusacdo, a seu turno, sustentou que as condicdes para obtencdo do direito ao livramento
condicional ndo constituiram objeto da barganha, ou seja, que a promotoria jamais fizera
aquela promessa, de maneira ser incabivel a invalidacdo do acordo por comportamentos
praticados apenas por terceiros. A questdo, em suma, cingia-se a saber se eventual equivoco
por parte da defesa técnica na tarefa de aconselhamento do réu teria o condao de afetar o

elemento voluntariedade de modo a invalidar o plea agreement.

Ao debrucar-se sobre o problema, a Suprema Corte dos EUA definiu que a defesa
técnica ndo integralmente precisa ndo torna a atuacdo do advogado constitucionalmente
inadequada, o que implicou na manutencdo do acordo obtido entre as partes. Para chegar a
essa conclusdo, a SCOTUS reafirmou seu posicionamento no sentido de que a promessa que
macula a barganha se restringe aquela formulada pelo Estado-acusacéo fora dos autos. Leia-
se, promessas efetuadas pela defesa técnica, desde que ndo manifestamente inviaveis, serdo
insuscetiveis de invalidar o plea agreement. Se as promessas que constam dos autos se
encontram em consonancia com a lei e o Estado-acusacdo ndo assumiu obrigacdes fora do

feito, o acordo devera ser mantido.

Perceba-se que, ao reconhecer o carater indcuo do aconselhamento juridico néo
manifestamente ilegal para fins de validade do acordo, a Suprema Corte acabou por sugerir,
ainda que sutil e implicitamente, que a defesa técnica integraria 0 procedimento de plea
bargaining. Algo que abriu as portas para o grande avanco, talvez uma revolugdo no instituto,

verificada nos julgados que se seguiram.
) Padilla x Kentucky (2010)?!,

Em Padilla, um réu estrangeiro que residia legalmente nos Estados Unidos se declarou
culpado, no bojo do espaco de consenso, de uma acusagéo de trafico de drogas, com fincas a

obter uma significativa reducdo da pena privativa de liberdade a ser cumprida. Todavia,

210 EUA, 1985.
211 EUA, 2010.
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falhou a defesa técnica na tarefa de advertir o acusado de que eventual condenagdo, em
qualquer circunstancia, poderia acarretar a sua deportacdo. Ao ver o risco de deportacédo
avizinhar-se, Padilla recorreu as instancias superiores com o escopo de invalidar o acordo
firmado junto ao Estado-acusacéo, sob o fundamento de que o requisito consciéncia, inerente
a barganha, ndo estaria presente na hipdtese, uma vez que maculado pela prestacdo de
assisténcia técnica advocaticia deficiente — circunstancia semelhante a figura do réu indefeso,

prevista no art. 497, V, do Cddigo de Processo Penal Brasileiro.

Inicialmente, importa asseverar que a Suprema Corte Norte-Americana, até este
momento, vinha batendo pela impossibilidade de se reconhecer vicios no negocio juridico
representado pelo acordo em matéria criminal a partir de condutas ndo imputaveis ao titular
da acdo penal. No maximo, aquele tribunal chegara a assentir, a contrario sensu, que, em tese,
uma assisténcia técnica totalmente incompetente, situacdo de carater naturalmente
excepcional, poderia vir a invalidar o plea agreement, desde que obedecidos os padrdes
estabelecidos no julgado Strickland v. Washington?!2,

A titulo de contextualizacdo, Strickland v. Washington representou o leading case da
jurisprudéncia norte-americana acerca do problema da defesa técnica inefetiva. Naquela
oportunidade, decidiu-se que a demonstracdo desse fendmeno depende da sujeicéo da situacdo
concreta a um teste de duas partes. Inicialmente, devera o réu demonstrar que o advogado que
conduziu sua defesa durante as fases de instrugdo e julgamento ostentou uma postura inferior
guando comparada a padrBes objetivos de razoabilidade. Em seguida, Ihe competira provar
que, se ndo fosse pelos erros técnicos nao profissionais cometidos pelo causidico, ter-se-ia

obtido um veredicto diverso.

Note-se, pois, que, até o caso Padilla, toda a construcdo jurisprudencial (e até
doutrinaria) estadunidense acerca da efetividade da defesa técnica focava na fase de instrucéo
e julgamento da persecucédo penal. O espago de consenso processual penal era tido como uma
fase meramente pré-processual na qual ndo se garantia ao reu o direito a assisténcia por
advogado, de modo que, consequentemente, também ndo era cabivel perquirir acerca do
exercicio efetivo da ampla defesa. Em Hill v. Lockhart, a SCOTUS, pela primeira vez,
sinalizou a possibilidade de temperar esse entendimento, ao sinalizar a aplicagdo do
precedente Strickland ao espaco de consenso. Todavia, em Padilla v. Kentucky, a Suprema
Corte estadunidense entendeu que sempre cumpre ao advogado informar ao réu ndo cidadao

americano sobre o risco de deportagcdo em caso de condenacdo criminal. Para chegar a essa

212 EUA, 1984.
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conclusdo, a SCOTUS afirmou que o investigado possui direito a assisténcia técnica
competente por advogado na fase de barganha e, indo além, que a Sexta Emenda a

Constituicdo Norte-Americana se aplica ao espaco de consenso.

Destarte, a Suprema Corte, no caso ora examinado, reconheceu ndo apenas o direito a
assisténcia técnica efetiva por advogado no espago de consenso processual penal, mas que
essa prerrogativa decorre de uma exigéncia constitucional oriunda da Sexta Emenda. O
reconhecimento da incidéncia da Sexta Emenda no plano da barganha processual penal
representou uma revolugcdo no instituto por uma simples razdo: a norma em comento,
juntamente com a quarta, quinta e décima quarta emendas, conformam o nucleo do devido
processo legal na Constituicdo dos Estados Unidos da América®s®. Essas quatro emendas
consagram, em especial (para os fins deste trabalho), a ampla defesa, o contraditério, a ndo
autoincriminacdo, a presuncdo de inocéncia, a celeridade processual, a inviolabilidade de
domicilio e o devido processo legal propriamente dito. Assim, ao reconhecer a aplicabilidade
daquela emenda ao espaco de consenso, a SCOTUS abriu 0 espaco para que o procedimento
de plea bargaining se alijasse da analogia para com um mero negocio juridico entre
particulares e se aproximasse de uma conformacéo diversa, como uma verdadeira fase de

natureza processual da persecucéo penal.

Importante consignar que a conclusdo supracitada ndo importa em um juizo de valor
particular efetuado a partir da leitura do inteiro teor do acérddo. Consistiu, ao contrario, em
uma preocupacdo expressamente suscitada no voto divergente do Justice Scalia, o qual
ponderou os perigos em termos de celeridade processual de se expandir o conceito de devido
processo legal ao plea bargaining. Outrossim, para arrebatar quaisquer duvidas acerca do teor
de sua decisdo, a Suprema Corte retomou a discussdo relativa a verdadeira extensdo da
clausula do devido processo legal, e o fez de maneira ainda mais vocal, extensiva e

aprofundada, em dois julgados prolatados no ano de 2012, como se passara a expor.
m) Lafler v. Cooper (2012)?%4

Como visto acima, em Padilla, a SCOTUS adotou a tese de que a garantia da
assisténcia técnica efetiva por advogado na barganha derivava de um imperativo
constitucional, oriundo da norma insculpida na Sexta Emenda a Constituicdo Norte-
Americana. Porém, aquele tribunal ndo chegou a dar um passo adiante para estabelecer,

expressamente, a fase de negociacdo como uma parte integrante do processo criminal

213 Lacy, 1966, p. 41.
24 EUA, 2012a.
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estadunidense. Essa tarefa recaiu sobre os casos Lafler v. Cooper e Missouri v. Frye, ambos
julgados no mesmo dia, em 21 de margo de 2012. Como a fase de discusséo de Lafler v.
Cooper se deu anteriormente, em 05/10/2011, considera-se que a sua apreciacdo pela
Suprema Corte ocorreu primeiro, motivo pela qual a sua analise antecedera a de Missouri v.

Frye.

Conforme adiantado, a causa analisada envolveu o locus do plea bargaining dentro do
contexto do processo criminal norte-americano, circunstancia relevante porque relacionada
diretamente a incidéncia da clausula do due process of law. A situacdo concreta que ensejou o
debate concernia um réu acusado de tentativa de homicidio, o qual recusou uma proposta de
acordo em virtude do aconselhamento técnico fornecido por seu procurador. Em sintese,
alegou o causidico ao seu constituinte que a promotoria publica ndo lograria éxito em
demonstrar a intencdo de matar em virtude de os disparos de arma de fogo terem atingido a
vitima abaixo da linha da cintura, razdo pela qual aconselhou o acusado a ir a julgamento.
Apos ser condenado pelo juri, o réu recorreu do veredicto sob o argumento de que, caso
soubesse que a tese defensiva era considerada como juridicamente inviavel, teria aceitado a

oferta de acordo da promotoria.

A SCOTUS, ao esquadrinhar os fatos, concluiu, novamente, pela aplicabilidade do
precedente Strickland ao plea bargaining. Concluiu que compete ao acusado fazer a prova
tanto da prestacdo de aconselhamento técnico deficiente quanto de que, caso houvesse
recebido uma assisténcia juridica efetiva, teria tomado uma decisdo diversa e aceitado a
proposta ministerial. Neste norte, o tribunal em comento terminou por acolher a pretensao

deduzida pelo recorrente.

Mais importante que a conclusdo em si, porém, se revelam os fundamentos erigidos
pela corte maxima dos EUA em sua opinido. Inicialmente, a Suprema corte reforcou a
aplicabilidade dos precedentes Strickland, Hill e Padilla e reconheceu, expressamente, a
existéncia de um direito subjetivo a assisténcia por advogado no espago de consenso
processual penal. Contudo, a opinido da corte avancou para dizer que a negociagdo deve ser
enxergada como uma parte integrante do processo criminal norte-americano, concretizando o
exato teor da preocupacdo externada pelo magistrado Scalia em Padilla x Kentucky.
Estabeleceu-se que as garantias inerentes a Sexta Emenda, integrantes da propria estrutura do
devido processo legal, sdo integralmente aplicaveis ao plea bargaining. Eventual condenagéo

pos-julgamento ndo possui 0 conddo de sanear o vicio ocorrido na fase de negociacdo porque
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as garantias inerentes ao devido processo legal, incidentes no plea bargaining, valem tanto
para réus inocentes quanto culpados.

A prépria Suprema Corte compreendeu, durante o julgamento, a relevancia de sua
decisdo. Tanto que declarou, expressamente, ter aberto um novo campo do processo penal
constitucionalizado, o chamado Direito Processual Penal Negociado (Plea Bargaining Law).
Reconheceu-se, ainda, que a negociacdo, agora uma inafastavel parte integrante do processo
criminal estadunidense, ndo deveria ser vista como um mal necessario, mas como um direito
de natureza constitucional. Algo que, alias, ndo poderia ser diferente, como consignado pela
SCOTUS, ja que o sistema de justica criminal norte-americano deixou de ser um sistema de

julgamentos para se transformar em um sistema de acordos.

Para evitar qualquer discussdo indcua sobre o assunto, a Suprema Corte aproveitou o
ensejo para declarar que, conquanto exista um Plea Bargaining Law e uma garantia
constitucional a assisténcia técnica efetiva por advogado, ndo ha que se falar em direito
subjetivo das partes ao acordo. Até por se cuidar de uma decisdo de natureza estratégica,
impossivel impor as partes o dever de negociar, ou muito de menos de obter um eventual

consenso acerca da questdo criminal.

Enfim, neste emblematico julgamento, a SCOTUS decidiu, em resumo: pela existéncia
do direito a assisténcia técnica por advogado no plea bargaining; que o espago de consenso
estampa uma fase do processo criminal; que o plea bargaining, como procedimento, possui
assento constitucional; que inexiste, porém, direito subjetivo a barganha ou ao acordo.

Todas essas conclusdes reverberaram no caso Missouri v. Frye que, dadas as
peculiaridades da situacdo concreta, serviram para adicionar alguns pontos na modelagem

final do plea bargaining, conferindo-lhe seu assento atual.
n) Missouri v. Frye (2012)%°,

Desta feita, os autos versavam sobre um réu acusado da infracdo penal de direcéo
perigosa que buscava a anulacdo de sua condenacdo, prolatada apds a realizacdo da
competente audiéncia de instrucdo e julgamento, sob o fundamento de que a defesa técnica
ndo lhe havia repassado a proposta de acordo formulada pela promotoria publica. Acrescentou
que, caso tivesse ciéncia tempestiva acerca da existéncia daquela oferta, a teria aceitado.

Como se vé, mais uma vez, o problema de indole constitucional trazido ao

conhecimento da Suprema Corte estava relacionado ao direito a assisténcia por advogado

215 EUA, 2012b.
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durante o plea bargaining e propunha uma reflexdo sobre os efeitos de eventual
aconselhamento técnico inefetivo sobre a validade do acordo. Reiterando o teor da opinido
prolatada concomitantemente em Lafler v. Cooper, a corte anulou a condenacao e remandou a
matéria ao espaco de consenso processual penal, por entender que a assisténcia efetiva por
advogado, parte nuclear da garantia do devido processo legal, se estende também ao plea
bargaining.

Por mais que a conclusdo atingida pela SCOTUS coincida com aquela exarada no
julgado citado anteriormente, as circunstancias do caso concreto levaram o tribunal a
acrescentar algumas outras camadas a modulagem constitucional do plea bargaining.
Primeiramente, definiu-se que constitui um dever de a defesa técnica levar ao conhecimento
do réu a existéncia de uma proposta de acordo ofertada pela acusacéo, sob pena de nulidade
de todos os atos processuais subsequentes. A importancia da reducdo da oferta a escrito por
parte da acusacdo para fins de demonstracéo da inércia defensiva foi expressamente salientada
na opinido majoritaria da corte, reflexdo essa seguida de uma ténue sugestao de que os estados

da federacgdo viessem a legislar nesse sentido.

Ao discorrer sobre como a doutrina que assegura a assisténcia por advogado em todas
as fases criticas do processo se estende ao plea bargaining, a Suprema Corte estadunidense
prolatou uma das mais impactantes declaracGes acerca da matéria em quase um século, a qual
sepultou de vez a esperanca de setores da doutrina que se opunham a negociagdo processual
penal de extirpar a pratica do ordenamento juridico norte-americano. Citando trabalhos
desenvolvidos doutrinariamente por Robert E. Scott e William J. Stunz, consignou-se que 0
espaco de consenso do processo penal ndo é um adendo do sistema de justica norte-

americano; ele é o sistema de justica criminal daquele pais.

Finalmente, a opinido exarada pela corte ainda bateu pela dificuldade, quase uma
verdadeira impossibilidade, de se estabelecer padrdes capazes de balizar o desenvolvimento
das negociagdes. Isso porque a propria natureza da barganha e o estilo pessoal de quem
negocia impedem uma objetivacdo da questdo. Cuida-se de um problema que deve ser

deixado a cargo estrito das partes que laboram na busca de eventual consenso.

Essas sdo, enfim, as mais emblematicas opinides exaradas pela Suprema Corte dos

Estados Unidos da América em matéria de plea bargaining.
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4.4 LicBes extraidas da experiéncia norte-americana

Como sOi ocorrer em questbes que tangenciam uma série de valores
constitucionalmente consagrados, como liberdade, seguranca, devido processo legal,
autonomia da vontade e, principalmente, situagcbes nas quais essas normas parecem se
antagonizar, a constitucionalidade do plea bargaining gera acalorados debates na doutrina
norte-americana. Decerto, a existéncia de mais de uma dezena de precedentes exarados por
uma Corte Constitucional verdadeira ja serve para denotar a litigiosidade que, curiosamente,

envolve a questdo do espaco de consenso.

De todo modo, conforme j& adiantado neste trabalho, ndo ha& ddvidas de que a
experiéncia estadunidense no enfrentamento de questdes constitucionais ligadas a barganha
processual penal, dada sua longevidade e profundidade, pode enriquecer, e muito, 0
tratamento da matéria no Brasil. Este topico pretende dar inicio a essa tarefa. Para tanto, em
um momento primevo, promover-se-a um resumo da conformacéo jurisprudencial do espaco
de consenso estadunidense com base nas analises realizadas no subcapitulo anterior. Em
seguida, serdo apresentadas criticas e elogios, argumentos doutrinarios favoraveis e contrarios
ao plea bargaining, os quais possuem como pano de fundo as decisdes prolatadas pela
SCOTUS acerca do tema. No capitulo seguinte, realizar-se-4 um juizo de valor acerca desses
entendimentos doutrinarios, de maneira a identificar aqueles mais adequados e pertinentes
que, por consequéncia, serdo utilizados como norteadores para a criacdo de um modelo

potencialmente constitucional de espaco de consenso brasileiro.

Inicia-se, pois, com o antecipado apanhado da modelagem constitucional do espago de
consenso norte-americano, conforme definido a partir das decisfes da corte maxima daquele
pais. Para evitar eventual repeticdo enfadonha de argumentos ja descritos anteriormente,

optou-se por sintetiza-los conforme Quadro 1.

Quadro 1 —Resumo

Continua

CASO CONTRIBUICAO A CONFORMAGCAO DO PLEA BARGAINING

- E cabivel a aplicacdo de pena privativa de liberdade no &mbito do espaco

Hudson v. U.S (1926) de consenso, inclusive na hipétese de nolo contendere.
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Quadro 1 — Resumo

Continua

CASO

CONTRIBUICAO A CONFORMAGAO DO PLEA BARGAINING

Patton v. U.S. (1930)

- O espago de conflito ndo integra obrigatoriamente o conceito de devido
processo legal.

- E constitucional a abdicagio voluntaria, por parte do réu, de um direito
constitucional de indole processual instituido em seu favor.

Mccarthy v. U.S.
(1969)

- Consciéncia e voluntariedade sdo o0s requisitos que asseguram a
constitucionalidade do plea bargaining.

- Compete ao juiz averiguar a presenca desses requisitos ao analisar o
acordo firmado entre as partes.

Brady v. U.S. (1970)

- O instituto juridico plea bargaining ndo viola a Constituicao.

- E constitucional a promessa estatal oficial de tratamento mais leniente em
troca de uma confissao.

- Somente serdo reputados invalidos acordos obtidos mediante violéncia,
ameagca, promessas implicitas ou explicitas.

McMann v.
Richardson (1970)

- A opcdo pela barganha constitui um juizo de estratégia a cargo da defesa.

North Carolina v.
Alford (1970)

- Afigura-se constitucional a declaragdo de culpa seguida pelo protesto por
inocéncia, desde que haja justa causa a amparar o reconhecimento de
responsabilidade feito pelo réu.

Parker v. North
Carolina (1971)

- Considera-se promessas ilegais aquelas que o Estado ndo pode cumprir.

Santobello v. New
York (1971)

- Inexiste direito subjetivo a homologagéo do plea agreement.
- Apds a obtencdo do acordo, esse seré unilateralmente imutavel.

- Sintetiza-se os deveres do juiz no plea bargaining, os quais consistem na
verificacdo da justa causa e no velamento dos requisitos consciéncia e
voluntariedade.

- Define-se 0 conceito de ameaga, 0 qual passa a ser equiparado a técnicas
ilegais de negociacao.

- Define-se o conceito de coacdo.

- Promove-se um juizo de valor positivo acerca do plea bargaining.

Bordenkircher v.
Hayes (1978)

- Promove a legitimacdo das praticas ordinarias de barganha, ao
complementar o conceito de ameagca.
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Quadro 1 — Resumo
Concluséo

CASO CONTRIBUICAO A CONFORMAGAO DO PLEA BARGAINING

- Define que promessas imprecisas efetuadas pela defesa técnica, desde que

Hill v. Lockhart (1985) x . o
ndo manifestamente invidveis, ndo invalidam o acordo.

Padilla x Kentucky - A garantia constitucional da assisténcia técnica efetiva por advogado se
(2010) aplica ao espa¢o de consenso processual penal.
- O plea bargaining é uma parte integrante do processo criminal norte-
Lafler v. Cooper americano (Plea Bargaining Law).
(2012)

- Inexiste direito subjetivo das partes a uma proposta ou a um acordo.

- Constitui dever da defesa técnica comunicar ao réu acerca da existéncia
de uma proposta por parte da promotoria publica.

Missouri v. Frye - Salienta-se a importancia da redugdo a escrito das ofertas de acordo.

(2012) - Afirma-se que o plea bargaining é o sistema de justica criminal dos
Estados Unidos da América.

- Nao se deve impor padrdes de comportamento as partes nas negociagdes.

Fonte: Elaborado pelo autor.

Dentre os mais radicais opositores da conformagdo conferida ao plea bargaining pela
Suprema Corte dos Estados Unidos por meio das decisdes supracitadas e, consequentemente,
da constitucionalidade do referido instituto, encontra-se o professor John H. Langbein, o qual
chegou a comparar a barganha processual penal a uma espécie de tortura'®, Da leitura do
referido trabalho extrai-se, logo de plano, que o autor discorda da propria ideia de negociagédo
em matéria criminal. Segundo ele, tanto a inquisicdo medieval quanto o plea bargaining se
apoiam em um mesmo conjunto de condi¢des, de maneira que, em ambos 0S casos, 0 sistema
de justica, ao estabelecer niveis irrealistas de standards probatorios, precisou desenvolver um
subterfugio para funcionar devidamente, consubstanciado na inducdo do acusado a uma
confissdo que representa uma rendncia a todas as garantias que o processo aprioristicamente
Ihe asseguraria. A Unica diferenga entre o sistema inquisitério do medievo e o de justica
americano contemporaneo seria que, no primeiro, a confissdo se seguiria ao emprego de
maquinas que causavam tormentos fisicos, ao passo que, no ultimo, ela seria obtida a partir da

atribuicdo de um enorme custo ao acusado que clama por seu direito constitucional de ir a

216 |_angbein, 1978, p. 03.
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julgamento®!’. Custo esse representado por uma sangdo materialmente recrudescida na

hipétese de uma condenagéo prolatada no espago de conflito?8,

Langbein se aprofunda na tematica para indicar aquele que, na sua visdo, seria 0
paradoxal e jamais externado fundamento pelo qual a corte suprema dos EUA teria ratificado
a constitucionalidade do plea bargaining. Segundo ele, paulatinamente, ao longo do
desenvolvimento jurisprudencial do conceito de devido processo legal, uma série de garantias
passaram a ser agregadas a esfera individual de direitos do acusado. A consagracdo desse
regime de garantias, o qual inclui, por exemplo, os avisos de Miranda, normas relativas a
cadeia de custddia e limitacdes em matéria de buscas pessoais, acabou por aumentar em um
grau irrealistico o fardo imposto a acusacdo. A solucdo encontrada pelo sistema para
solucionar esse problema e fazer andar a maquina de justica criminal foi, justamente, fugir
dessas exigéncias legais por meio da criacdo de mecanismos capazes de induzir o réu a

confessar os fatos, elemento probatério esse suficiente para legitimar uma condenag&o?®.

Ainda de acordo com Langbein, o plea bargaining estadunidense representa um
sacrificio de todos os valores que o sistema adversarial deveria salvaguardar: participacdo das
partes na adjudicacdo da culpabilidade penal, presuncdo de inocéncia, 6nus da prova,
demonstracdo da culpa para além de uma davida razoavel, privilégio contra a néo

autoincriminagao, direito ao contraditdrio e ao confronto dos proprios acusadores??°.

Enfim, para o estudioso em voga, ao passo que a tortura medieval implicava em um
procedimento de submissdo do réu a um conjunto de tormentos fisicos com fincas a obtencéo
de uma confissdo, o plea bargaining representaria uma coacdo de natureza psicoldgica por
natureza e que objetivaria 0 mesmo fim. Cuidar-se-ia de duas praticas ontologicamente
idénticas — mecanismos de pressao vergados com o intuito de produzir um reconhecimento de
culpa —, diferentes, tdo somente, na sua forma de materializagdo. Como, por certo, a
Constituicdo de um Estado Democrético de Direito como os Estados Unidos da América néo
pode coadunar com 0 uso da tortura como mecanismo integrante de seu sistema de justica
criminal, Langbein reprova a barganha processual penal e, apesar de ndo se valer

expressamente da palavra “aboligdo”, vocifera que esse método de adjudicacdo de culpa

217 Langbein, 1978, p. 12.
218 |_angbein, 1992, p. 121.
219 Langbein, 1978, p. 12.
220 |_angbein, 1978, p. 21.
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derrubou o catélogo de garantias assegurado constitucionalmente ao cidaddo e reputa a sua
adog&o, pura e simplesmente, como um erro por parte de todo pais que dele se valer??.,

Prosseguindo, conforme ja adiantado ao longo deste trabalho, Albert Alschuler
desponta como um dos doutrinadores que, ao lado de John Langbein, capitaneia a corrente de
pensamento doutrinario norte-americano que mais radicalmente se opde ao plea bargaining.
Valendo-se de uma retdrica hiperbdlica semelhante a de Langbein, que, como visto, compara
a negociacdo processual penal a tortura, Alschuler se refere ao instituto como um terrivel
monstro, estabelecendo um paralelo entre ele e a pena de morte??2, Em seu exercicio retorico,
0 estudioso em comento sustenta que os Estados Unidos executam pessoas ndo apenas em
virtude do cometimento de um crime de homicidio qualificado, mas, também, por forca de sua
decisdo de ir a julgamento. Isso porque a legislacdo americana somente permite a imposicdo
da pena capital por meio de uma sentenca imposta no ambito do espaco de conflito do
processo penal, fendbmeno esse que demanda, inclusive, a realizacdo de uma fase
procedimental propria a fim de apurar a presenca das condi¢des legais que autorizam a

aplicacdo daquela san¢&o®®

. Assim, para Alschuler, a ameaca da pena de morte seria vergada
como um mecanismo de pressdo por parte da acusacdo com fincas a obter uma confissdo do
réu que, simplesmente por temer por sua vida, acaba por abdicar da producdo probatoria em

audiéncia e aceitar a imposicdo de uma pesada sangdo privativa de liberdade??,

Como se nota, Albert Alschuler se opde veementemente ao precedente Brady, no qual
a SCOTUS entendeu que o mero receio da aplicacdo da pena de morte em caso de
condenacdo em sede de audiéncia de instru¢do e julgamento ndo serviria para inquinar a
voluntariedade enquanto requisito de validade do plea bargaining. Neste diapasdo, o autor
designa como hipdcritas as decisdes da Suprema Corte que aceitaram a constitucionalidade da
barganha em casos de pena de morte, por entender que aquele tribunal subverteu sua propria

jurisprudéncia nesses casos, ao abandonar a chamada Unconstitutional Conditions Doctrine.

A titulo de contextualizacdo, tem-se que a corte superior estadunidense vinha
entendendo, precipuamente em causas que envolviam direitos previstos na primeira emenda,
gue o governo ndo poderia condicionar a concessdo de um beneficio pablico a rendncia, por

parte do cidad3o, de um direito constitucionalmente protegido??®. De acordo com essa teoria,

221 |_angbein, 1992, p. 126.
222 Alschuler, 20009.
223 Overstreet, 1993.
224 Alschuler, 2009.
225 Fuhr, 1988-1989.
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batizada de Doutrina das Condicdes Inconstitucionais, ao Estado ndo seria dado, por exemplo,
exigir que uma pessoa renunciasse a sua liberdade de expresséo ou ao seu direito de recorrer
ao Judiciario como condicdo para receber um beneficio governamental. Isso significa que,
caso 0 Estado opte por oferecer uma vantagem ao cidadao, ele ndo pode usar a promessa
desse beneficio como um meio para coagir aqueles sujeitos a renunciarem aos seus direitos
fundamentais. Segundo Alschuler, esse posicionamento, desenvolvido em casos como
Slochower v. Board of Education (1956)?% e Garrity v. New Jersey (1967)?%', teria sido
negligenciado de maneira injustificada pela Suprema Corte nos julgados envolvendo o plea
bargaining. Se a corte tivesse seguido seus préprios precedentes, a troca de uma confisséo por
penas reduzidas teria sido reputada inconstitucional. Na leitura do estudioso em comento, a
SCOTUS deveria ter laborado de modo mais corajoso e ousado e reconhecido a
inconstitucionalidade inata do plea bargaining, ainda que isso significasse uma profunda

reestruturagdo do sistema de justica criminal norte-americano?2,

A irresignacdo do estudioso em voga para com precedente Brady o levou a arguir, em
trabalho especifico, um segundo assustador paralelo. Segundo ele, aquiescer para com a
constitucionalidade da abdicacdo do direito de ir a julgamento e a cessdo consensuada da
liberdade ao Estado equivaleria a assentir com a legalidade da aceitagcdo, por parte de um
cidaddo, de um contrato de auto escravizacgdo, pois ambos implicariam em um exercicio ilegal

da autonomia da vontade e do proprio direito & liberdade??°.

Vale dizer que o inconformismo do autor em testilha para com o plea bargaining vai
além do julgamento Brady v. US, uma vez que Alschuler também critica o fardo financeiro
imposto ao réu que opta por exercer seu direito constitucional de produzir provas em
audiéncia. Segundo alega, os julgamentos se tornaram muito caros nos Estados Unidos e,
neste contexto, a chave atual para uma barganha bem sucedida perpassa pela ameaca de se
produzir um aumento substancial nos custos processuais da outra parte®°. Algo que, por

certo, ndo se coaduna com aquilo que se espera da clausula do devido processo legal.

Situado em uma camada intermediaria entre autores que defendem a abolicdo e a
reforma do plea bargaining, ha a corrente de pensamento que possui, como expoente, 0

Professor Robert Schehr, da Northern Arizona University. Referido autor baseia sua critica ao

226 EUA, 1956.
21 EUA, 1967.
228 Alschuler, 1975.
229 Alschuler, 1981.
230 Alschuler, 2009.
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instituto ora estudado em uma ponderagéo entre os valores em jogo no plea bargaining e,
segundo ele, seria de legalidade a0 menos duvidosa sacrificar direitos constitucionais ligados
ao devido processo legal em nome da eficiéncia®!. Segundo ele, a Suprema Corte baseou seu
juizo sobre a constitucionalidade da barganha processual penal no imperativo de preservacao
da autonomia da vontade. O réu deve ser livre para tomar a decisdo estratégica de negociar ou
ndo com o Estado-acusacao. Contudo, alega o doutrinador, esse raciocinio pecaria por peti¢do
de principio, porquanto a autonomia da vontade somente autorizaria que o acusado negociasse
direitos de natureza disponivel, ao passo que os direitos previstos na quinta e na sexta
emendas a Constituicdo Norte-Americana seriam inaliendveis?®? e, por conseguinte,
inegociaveis.

Em outras palavras, o argumento de Schehr pode ser resumido em dois pontos.
Inicialmente, contesta-se 0 acerto da ponderacdo de valores (devido processo legal X
eficiéncia) que frequentemente pauta a discussdo acerca da constitucionalidade do plea
bargaining. Em seguida, argui-se a imutabilidade, a inalienabilidade e indisponibilidade das
garantias constitucionais da ampla defesa, do contraditorio e da producdo de provas em
audiéncia, além de outras que integram a quinta e a sexta emendas constitucionais e, por

conseguinte, a prépria clausula do devido processo legal.

Apesar de claramente questionar a constitucionalidade da barganha processual penal,
Schehr ndo chega a bradar pela extirpagcdo do instituto do direito norte-americano. Ao
contrario, apesar de as vezes flertar com a abolicdo, referido autor somente externaliza uma
pretensdo de reforma, a qual teria como base alteracdes no procedimento criminal tendentes a
melhorar a forma como os réus entendem e aceitam a negociagio de sua propria liberdade?,
Dai colocar-se 0 autor entre os abolicionistas e os ditos reformistas puros, 0s quais ndo
discutem a constitucionalidade na barganha, apenas sustentam o aprimoramento do plea

bargaining de modo a melhor adequa-lo a clausula do devido processo legal.

Ainda no @mbito desse limbo havido entre os abolicionistas e os reformistas puros, ha
autores que questionam a relacdo entre a negociacdo processual em matéria criminal e 0s
conceitos de retribuicdo e prevencdo especial que circundam o Direito Penal. Esses
doutrinadores entendem que o plea bargaining seria incompativel com os conceitos de

retribuicdo e incapacitacdo, uma vez que a barganha autoriza que duas pessoas que

231 Schehr, 2015, p. 388.
232 gchehr, 2015, p. 394,
233 gchehr, 2015, p. 432.
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cometerem um mesmo ato criminoso sejam submetidas a penas diferentes tdo somente pelo
fato de que uma optou pelo espaco de consenso e outra por um julgamento adversarial,
circunstancias que escapam ao escopo da Teoria da Pena. Ao fim e ao cabo, tais pensadores, a
exemplo do Professor Russel Cristopher, da Universidade de Tulsa, acabam por contestar ndo
apenas a barganha processual penal em si, mas as proprias retribuicdo e incapacitacdo

enquanto valores constitucionalmente reconhecidos?3,

Outrossim, alguns autores que seguem uma Vvertente originalista tradicional de
hermenéutica constitucional, aqueles que sustentam que a interpretacdo da Constituicdo dos
Estados Unidos perpassa pela busca da compreensdo da vontade dos constituintes
originarios?®, costumam se opor ao instituto da negociacdo processual penal. Isso porque a
Sexta Emenda a Constituicdo Norte-Americana teria sido materializada pelos framers com

fincas & consagracdo do método adversarial, tdo caro & apuracio da verdade?®

, hdo do plea
bargaining. Logo, ainda que se admita a constitucionalidade do plea bargaining ou a sua
importancia para o sistema de justica criminal, mais casos teriam de ser resolvidos por meio
de julgamentos pelo juri, além do que o procedimento da barganha deveria passar por uma

profunda reforma tendente a reequilibrar a balanca de poderes entre as partes®®’.

Prosseguindo, inicia-se o estudo dos criticos reformistas propriamente ditos a partir
das ideias agasalhadas por Stephanos Bibas, talvez o maior representante desse grupo de
pensadores. Em diferentes artigos, o ex-professor da Universidade da Pensilvania sustenta o
imperativo de modificacdo de uma série de pontos da barganha processual penal com o fim de
aprimorar o sistema de justica criminal norte-americano. Interessante apontar que o conjunto
de propostas formulado pelo autor ndo possui como fundamento apenas temas legais ou
constitucionais ligados ao plea bargaining. Pelo contrario, sua problematizacdo do espaco de
consenso perpassa por questdes criminolodgicas ligadas a barganha, como a percepgéo social
da negociacdo do estado de inocéncia, as consequéncias para a vitima da auséncia de um
veredicto e as implicacdes para o réu de uma sentenca prolatada sem que a acusacdo tenha
ouvido a sua versdo. Um foco na restauracdo das relacdes rompidas pelo crime, ndo apenas na

prevencéo de novas infragdes?®.

234 Christopher, 2003.
2% Bork, 1971, p. 13.
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Como reformista que é, Stephanos Bibas ndo defende a abolicdo do plea bargaining.
Segundo argumenta, o espaco de consenso processual penal traz beneficios para o sistema de
justica criminal e para todas as partes envolvidas, de modo que ele deve ser mantido, inclusive
com seu papel de protagonismo. O que o atual juiz federal contesta sdo os chamados
“excessos da maquina de justi¢a”, os quais, em nome de principios de eficiéncia, velocidade,
custo e seguranca, acabaria por se olvidar de outros, como educagdo, retribuigéo,
ressocializacdo e reinvindicacdo das vitimas. Dai propor reformas tendentes a permitir a
participacdo ativa das vitimas, de cidadaos ordinarios e até dos préprios réus no procedimento
negocial, ou seja, modificagGes capazes de conferir mais informacdo, voz e influéncia aos

demais atores envolvidos na questdo criminal®3,

Em termos concretos, Bibas propde que o procedimento negocial possua uma abertura
para que oS réus possam se expressar, se desculpar e, quicd, se curar. O procedimento
criminal, através de uma etapa propria prevista apos a declaracdo aberta de culpa, deveria
encorajar a fala do acusado, posto que a ndo autoincriminacao ja teria deixado de ser uma
preocupacdo. O ofendido, por sua vez, também exerceria um papel mais importante, o qual
perpassaria pelo recebimento de notificacdes de prisdo, concessao de liberdade provisoria,
oferecimento de denuncia, audiéncias e negociagdes. As vitimas deveria ser garantido o
direito de consultar com os promotores de justica ao longo de toda a persecucgdo. Alids, essa
maior participacdo poderia ser expandida a qualquer um do povo, ao qual seria assegurada a

possibilidade de acompanhar os atos negociais?4°.

Embora reconhecendo o qudo problematicos se mostram discursos baseados na
moralidade em uma sociedade pluralistica, Bibas ndo consegue deixar de demonstrar grande
preocupacdo com a questionavel mensagem moral passada pelo Alford-plea e pelo nolo-
contendere. Argui o autor que condenagfes prolatadas em um ambiente consensual a mingua
de um reconhecimento expresso de culpa enlameiam a mensagem moral do Direito Penal,
algo que sobressai sobremaneira em uma declaragdo de culpa com protesto por inocéncia*.
O significado de um reconhecimento expresso de culpa ou de um veredicto condenatério se
apresenta muito mais forte e claro tanto para a vitima quanto para a sociedade, uma vez que
representa, a0 mesmo tempo, uma catarse para o ofendido e um juizo de reprovagéo social,

resultado inobtido a partir de um Alford-plea (ou mesmo do nolo contendere)?*?. Destarte,

239 Bibas, 2015, p. 17.
240 Bibas, 2015, p. 26.
241 Bibas, 2003, p. 1362-1363.
242 Bibas, 2015, p. 1366-1367.
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apesar de néo se opor a uma ideia de negociacgdo processual penal, Bibas urge aos legisladores
que trabalhem para abolir tanto o Alford-plea quanto o nolo contendere.

Vale dizer que, em entrevistas conduzidas com o fim de instruir sua producao
académica, Stephanos Bibas perquiriu que os réus se demonstraram favoraveis a preservacao
de ambos os institutos no ordenamento juridico americano. A razdo mais citada pelos
acusados para a sua recusa em confessar foi a vergonha, seguida pela negacéo psicoldgica, na
qual os réus se recusam a admitir culpa até para si mesmos. Advogados de defesa, por sua
vez, mencionaram que os institutos deveriam ser mantidos em virtude das consequéncias
colaterais de uma admissao expressa de culpa, como se daria em uma disputa pela custddia de
filhos, na busca por um emprego ou até mesmo em um litigio civil relativo aos mesmos
eventos que embasaram a pretensdo criminal. Finalmente, houve um consenso entre 0s
entrevistados quanto ao valor dessa espécie de negociacao para aquelas situacdes nas quais o
réu se encontrava intoxicado no momento dos fatos e, portanto, total ou parcialmente

impossibilitado de se lembrar do ocorrido®*,

Mesmo diante desses fortes argumentos favoraveis a formas ndo confessionais de
negociacdo, 0 magistrado em comento se mantém firme na defesa da revogacao dos referidos
institutos. Segundo alega, o sistema judicial deve combater o cinismo, proibindo préticas que
promovam abertamente a injustica ou duvidas publicas sobre a culpa. Neste norte, é
fundamental que a forca moral da lei penal ndo seja diluida por um padréo de prova que deixe
as pessoas em duvida acerca de eventual condenacdo de sujeitos inocentes. A confianca do
publico e a fé no sistema de justica seriam essenciais para a legitimidade democratica da lei,
forca moral e obediéncia popular. Quando os cidaddos descobrem que alguns réus decidem
aceitar uma punicdo a0 mesmo tempo em que protestam a sua inocéncia, exsurgem suspeitas

de coerg&o e injustica com as quais 0 sistema de justica ndo pode coadunar ou conviver?**,

Assim, conclui o referido doutrinador que a inseguranca juridica e a auséncia de
reprovacao social que permeiam o Alford-plea e 0 nolo contendere poderiam sugerir uma
inconstitucionalidade potencial. Todavia, a constitucionalidade dos institutos ndo deve ser
vista como o foco do problema. Constitucionalidade ndo se confunde com sensatez e, por
mais que a Constituicdo norte-americana tolere aqueles institutos, Bibas argui, com fulcro em

sua ampla argumentacdo de cunho criminoldgico, que eles devem ser tidos como insensatos,

243 Bibas, 2003, p. 1378-1379.
244 Bibas, 2003, p. 1387.



O consenso democratico no processo penal 116

ininteligentes e, como tais, deveriam ser abolidos?* (certamente pela via legislativa, por

exclusdo).

Finalmente, Bibas ainda propde a alteracdo de trés elementos especificos que
circundam o espaco de consenso estadunidense. O primeiro deles relaciona-se a aplicacdo das
penas, as quais deveriam consubstanciar um julgamento de base moral mais livre por parte do
magistrado que uma tarefa matemaética arrimada em regras legais pré-estabelecidas. Esse
mecanismo de aplicacdo de sangdes redundaria em penalidades mais adequadas e

246 O segundo se refere a frequéncia do uso do plea

proporcionais ao ato cometido
bargaining. Conforme alega, os julgamentos prolatados no espaco de conflito podem se
revelar mais imprecisos e menos eficientes que aqueles exarados por meio da negociacéo
processual penal. Porém, esses julgamentos carregam consigo uma mensagem moral mais
profunda®¥’, pelo que se conclui que a acusagdo deveria ser valer mais recorrentemente dos
jury trials. Obviamente, autores que sustentam que o julgamento adversarial seria um
instrumento mais preciso na adjudicacdo de culpa que o consenso?¥® apoiam o raciocinio e,

principalmente, a conclusdo explicitada por Bibas.

O terceiro ponto de reforma levantado por Bibas decorre diretamente da opinido
exarada pela Suprema Corte dos EUA em Laffler v. Cooper. Isso porque, como ja visto,
referido julgado estatuiu que o sujeito submetido a persecucdo penal possui direito subjetivo a
assisténcia técnica efetiva durante o plea bargaining. A prética consuetudinaria e a legislacao
processual penal, pois, deveriam se adaptar a essa nova realidade. Em termos concretos, 0s
promotores de justica deveriam passar a lavrar suas ofertas por escrito e em linguagem
simples. Aos réus seria assegurada a prerrogativa de comunicacdo direta pela acusacao acerca
da formulacdo de uma oferta. A promotoria publica seria urgida, necessariamente, a expor em
audiéncia qual seria a sua postura caso aquela questdo criminal viesse a ser levada a
julgamento, indicando, inclusive, alguns elementos de prova que foram essenciais para a
formagéo da sua convicgdo e cuja apresentacdo somente seria legalmente imperativa em um
momento processual posterior. Aos réus permitir-se-ia, entdo, a formulacdo de perguntas,

questionamentos de resposta rapida, mas importantes para a demonstracdo da forca do caso

245 Bibas, 2003, p. 1407.
246 Bibas, 2003, p. 1410.
247 Bibas, 2003, p. 1408.
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pela acusacio?*®. A deciséo de barganhar, pois, seria mais informada e consciente por parte do
increpado.

Enfim, traduzem pilares da reforma para o autor Stephanos Bibas: a) a modificacdo
dos critérios de sentenciamento; b) a concessdo de fala e a ampliacao da participacdo do réu
na negociagéo, especialmente em audiéncia; ¢) o aumento da comunicacdo e da participacéo
da vitima; d) a abertura a participacdo popular; e) a diminuicdo da frequéncia de uso do
espaco de consenso; f) a formalizacdo da proposta de negociacdo; g) a abolicdo do nolo

contendere e, principalmente, do Alford-plea.

Prosseguindo na seara dos pensadores reformistas, subsiste uma corrente doutrinaria
que fundamenta sua opinido em fatores politicos e econdmicos, ambos ligados a propria
estrutura do sistema de justica criminal americano. Doutrinadores que seguem essa linha de
raciocinio, a exemplo do Professor Stephen J. Schulhofer, da Universidade de Nova lorgue,
tendem a contestar, de inicio, 0 excesso de discricionariedade conferido ao promotor publico
norte-americano. Afinal, como visto, uma vez havendo fundamento fatico e juridico minimo
para a imputacao, o titular da acusagdo possui amplos poderes para recrudescer ou suavizar o
teor da acusacdo, isso sem falar na prerrogativa de arquivar a investigacdo criminal com base
em critérios de oportunidade e conveniéncia. Como se sabe, essa ampla discricionariedade
deriva do fato de que o chefe da promotoria publica ocupa um cargo eletivo, razao pela qual,
por consequéncia légica, tendera a laborar em prol da manutencdo do seu prestigio politico e
de sua reputacdo®°. Neste contexto, as pretensdes da promotoria publica se inclinariam a
ponto de divergir do interesse publico, seja em matéria de prevencdo de novas infracdes
penais, seja em termos de priorizacdo de critérios de justica. A estruturacdo politica da
acusacdo, fundamento da discricionariedade do promotor publico, seria também a causa a

impulsionar o uso indevido — desvio para fins particulares — dagquela ferramenta.

Problema semelhante também se verificaria, segundo o pesquisador em voga e outros
adeptos dessa corrente de pensamento, na seara defensiva. Do lado da defesa, o problema
revolveria possivel conflito de interesses entre o réu e o seu procurador. Sustenta-se que, por
vezes, 0s advogados de defesa possuem razdes pessoais ou profissionais para levar um caso a
julgamento quando, na verdade, do ponto de vista do increpado, seria mais positivo a
lavratura de um acordo. De igual modo, talvez de maneira até mais frequente, os patronos se

deparariam com robustos incentivos no sentido de evitar um julgamento, mesmo em situagoes

249 Bibas, 2012, p. 167.
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nas quais o espago de conflito serviria melhor aos interesses do cliente. Esses interesses
variariam, mas, como regra, se calcariam em divergéncias de natureza econémica, uma vez
que o procurador se depararia reiteradamente com incentivos financeiros que lhe encorajariam

a atingir um consenso com a maior rapidez possivel®®*.

Essas divergéncias financeiras seriam deveras palpéveis, segundo Stephen Schulhofer,
nas hipoteses de nomeacdo de procuradores pelo tribunal a réus indigentes. Isso porque o
valor base pago para o patrocinio de uma causa ndo varia conforme a maneira pela qual o caso
encontra sua solugdo??. Logo, um advogado nomeado que patrocinou uma causa perante o
tribunal do juri, o qual perpassou por uma média de quatro audiéncias judiciais diferentes, e
outro que participou de um ato Unico junto a promotoria publica, no qual restaram acertados
os termos de um plea agreement, receberdo, apds a sentenca, um mesmo valor a titulo de
honorérios por parte do Estado. Dai o autor inferir que o advogado se sentira tentado a aceitar
um acordo, mesmo naquelas hip6teses nas quais seu cliente teria uma possibilidade razoavel
de sucesso caso optasse por ir a julgamento. O conflito de interesses entre réu e seu
procurador, pois, seria inato ao proprio sistema de justica criminal e teria, como pano de
fundo, esse fator de natureza econdmica.

A propoésito do tema, ha autores que arguem que as deficiéncias percebidas nos
programas de defesa juridica de indigentes nos Estados Unidos seriam tamanhas que o réu se
situaria recorrentemente em uma posicdo de hipossuficiéncia perante o Orgdo estatal de
acusacdo. A soma entra essa deficiéncia e o estado de vulnerabilidade mental do increpado
qgue enfrenta uma acusacdo criminal geraria, como resultado, uma macula no elemento
consciéncia, requisito de validade do plea agreement®3, Neste diapasdo, alguns doutrinadores
chegam até a comparar a condicdo do réu no plea bargaining com aquela de um sujeito
envolto em uma relagéo juridica consumerista®>*,

Feita essa observacdo, importante perceber no trabalho do Professor Schulhofer que
ele ndo se limita a atacar determinados pontos da negociacéo processual penal estadunidense.
Pelo contrario, tendo suas criticas como ponto de partida, referido doutrinador elabora
algumas propostas de melhorias para 0 modelo de barganha daquele pais. Primeiramente, ele
defende que se crie um mecanismo de supervisdo da carga acusatoria pelo juiz®®®, algo

equivalente ao controle de justa causa que precede o recebimento de uma denuncia. Em

251 Schulhofer, 1979, p. 1988.
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sequida, Schulhofer advoga por uma modificagdo no momento processual conhecido como
discovery, de maneira que o0 réu interessado em negociar passe a ter acesso a uma parte
substancial do material probatério produzido pela acusacao e, consequentemente, possa fazer
um juizo mais consciente e informado de suas chances de sucesso em sede de julgamento?®.
Finalmente, os estudiosos afetos a essa corrente batem por uma profunda reforma nos
programas de representacdo defensiva de indigentes, a fim de resolver a questdo econémica

que pauta um potencial conflito de interesses entre o réu e seu advogado?®’.

Pois bem, se, de um lado, hd um grupo de ferrenhos opositores da barganha processual
penal estadunidense, desponta, de outro, pesquisadores que defendem o referido instituto com
afinco e de maneira igualmente bem fundamentada. Esses estudiosos cravam o acerto da
Suprema Corte em reconhecer a constitucionalidade do plea bargaining pelas mais variadas
razdes, mas, como a ciéncia possui carater dialético por natureza, nao se furtam a formular
propostas para o aperfeigoamento do instituto. Inegavel que essa corrente de pensamento se
aproxima dos criticos reformistas, pois ambos irdo propor alteracdes as sistemaéticas da
negociacdo com fincas ao seu aprimoramento. Porém, ha um traco distintivo entre esses
grupos, uma vez que os reformistas aceitam com relutancia a constitucionalidade do
procedimento negocial e flertam com a sua aboli¢do por critérios de escolha politica, ao passo
que os doutrinadores que apoiam os posicionamentos da SCOTUS nédo questionam o instituto
de um ponto de vista constitucional e veem a pratica como salutar ao sistema de justica. Feita
essa observacao, passar-se-a ao estudo do posicionamento sustentado por esses autores, o qual
envolverd desde uma analise critica do pensamento defendido pelos opositores do plea

bargaining até as propostas de aperfeicoamento por eles elaboradas.

Neste diapasdo, inicia-se com as ideias levantadas por Robert Scott e Willian Stunz no
estudo Plea Bargaining as a Social Contract, por se cuidar de trabalho referenciado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos no julgamento do caso Missouri v. Frye. Consigne-se que
a feitura de uma citacdo doutrinéria por parte de uma corte superior de um pais de matiz
juridica anglo-saxa constitui evento tdo raro que salienta a importancia dagquela pesquisa para

a compreensao de toda a problematica que envolve a negociacdo em matéria criminal.

Scott e Stunz comegam sua exposi¢do, a qual culmina com a defesa da
constitucionalidade da barganha processual penal, por uma desconstru¢do dos principais

argumentos tecidos pelos opositores do referido instituto. Inegavelmente, faz sentido l6gico

2% Barnhizer, 2007, p. 1998.
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desconstituir uma ideia antes de se propor uma nova em substituicdo. De acordo com 0s
autores, 0s principais argumentos erigidos em oposicao ao plea bargaining se resumem a sua
pretensa coercibilidade, a problemas ligados a efetiva consciéncia do réu envolvido com a
negociacdo, a deficiéncia de defesa do acusado pobre, a irrenunciabilidade de direitos
processuais vinculados a clausula do devido processo legal e de seus paralelos com a

escraviddo®®. Nenhuma dessas criticas, segundo alegam, deve prosperar.

A questdo inerente a suposta coercibilidade inata da barganha foi resolvida pela
SCOTUS no caso Brady v. US. Todavia, como visto, ainda subsistem autores que pregam ter
a Suprema Corte ter se equivocado ao assim agir, pois 0s acordos seriam o produto de
negociagdes coercitivas por natureza. Scott e Stunz contradizem firmemente esse
posicionamento e acrescentam camadas de substancia argumentativa a decisdo prolatada pela
corte suprema americana, valendo-se, para tanto, de analogias entre o plea bargaining e a
teoria dos contratos. Assim, referidos autores asseveram que a alegacdo de coergéo
prosperard, sob a Otica contratual, se o sujeito que alega a ocorréncia de tal evento lograr éxito
em provar que ndo teria aderido ao contrato se ndo fosse em virtude do comportamento
coercitivo improprio perpetrado pela parte contraria. Logo, pelo préprio conceito de coacgéo se
extrai a conclusdo de que referido fenémeno depende, para a sua verificacdo, da pratica de
condutas por parte de um dos contratantes. Os atos de coacdo podem se materializar por meio
de forca fisica ou de ameacgas improprias, mas, seja em um ou outro caso, a compulsao
imposta deverd ser necessariamente produzida por um agente coator®®. Significa que as
circunstancias faticas que revolvem a figura do contratante, ou, na hip6tese do plea
bargaining, do réu, isoladamente consideradas, ndo se enquadrardo no conceito de coacgdo a
margem do cometimento de qualquer ato concreto violento ou ameacador por parte das

autoridades incumbidas da persecucéo penal.

Em outras palavras, acertou a Suprema Corte ao refutar a alegacdo de coercibilidade
de per se da barganha processual penal, pois a diferenca entre as penas potencialmente
aplicaveis no @mbito dos espacos de consenso e de conflito ndo envolve qualquer ato de
violéncia ou intimidag&o por parte da promotoria pablica. A submisséo do réu a uma escolha
dificil e pouco palatavel, qual seja a certeza de aplicacdo uma pena menor em caso de
confissdo em contraposi¢do ao risco de uma san¢do mais gravosa na hipotese de condenacéo,

possui arrimo exclusivo nas normas que compdem o sistema juridico criminal, ndo em uma

2% Seott; Stuntz, 1991, p. 1918.
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conduta imprdpria do 6rgdo acusatorio®®®. A diferenca potencial entre a pena aplicavel no
ambito de duas diferentes sentengas ndo se enquadra no conceito legal de coacdo e, portanto,

tal circunstancia se apresenta insuficiente para macular a vontade do increpado.

Relevante consignar que Scott e Stunz ndo sdo defensores da manutencéo do sistema
de justica americano tal como posto. Pelo contrario, ambos elaboram criticas ao referido
modelo, especialmente as regras que balizam a aplicacdo das penas. Conforme alegam,
somente existe um abismo entre as sentencas aplicaveis nos espacos de consenso e de conflito
porque as sancdes cabiveis na hipGtese de condenacdo sio demasiadamente altas?!. Tal
problema, porém, ndo possui qualquer relacdo com o plea bargaining nem atrai a aplicacdo
do conceito de coacdo. Cuida-se de uma questdo que deve ser enderecada e revista, porém,
dentro, do campo adequado, o da aplicacdo da pena, reforma essa advogada pelos

doutrinadores em comento.

O segundo argumento vergado por Scott e Stunz em defesa da constitucionalidade do
plea bargaining e, consequentemente, dos julgados prolatados pela Suprema Corte dos EUA,
estd ligado a consciéncia do increpado. Trata-se, repita-se, da alegacdo de que o réu se
encontraria em uma situacdo de vulnerabilidade por forca da propria acusacao criminal e, com
certa frequéncia, de sua submissdo a aconselhamento juridico inefetivo, algo que afetaria a
sua propria condicdo de anuir voluntariamente a um contrato. Ao contraditar esse raciocinio,
Scott e Stunz asseveram que o acordo processual penal em nada se assemelha a um contrato
de adesdo consumerista, recheado de termos e condi¢cdes de dificil entendimento e que

262 Além disso, cada

qualificam o consumidor como uma figura efetivamente hipossuficiente
acordo elaborado no bojo do espaco de consenso demanda uma negociacdo especifica,
individualizada, a qual ndo ostenta qualquer traco de semelhangca para com um contrato de
adesdo. Se ndo bastasse, ao contrario do que ocorre em uma relagdo de consumo, o réu, no
plea bargaining, possui um bem que interessa sobremaneira a outra parte, qual seja o risco de
absolvicdo. Sua posicdo na negociagdo, consequentemente, € bem mais forte que a do mero
consumidor?®®, O argumento de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade ontolégicas do réu ou o
recurso a uma analogia com o Direito Consumerista simplesmente ndo se adequariam a

barganha processual penal.
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Interessante ponto levantado por Scott e Stunz toca a questdo da suposta deficiéncia de
representacdo de réus pobres e da influéncia que esse fenbmeno poderia carregar sobre a
voluntariedade do acusado, ja que a pratica do plea bargaining revela que, com certa
frequéncia, a decisdo do increpado de barganhar decorre de um contato momentaneo entre ele
e seu advogado. Segundo alegam os autores em comento, esse fato, por si so, ndo significa
que os réus estejam necessariamente mal-informados. Afinal, tanto promotores de justica
guanto advogados de defesa criminal lidam com esse sistema de negociacdo em bases
frequentes. Isso significa que ambas as partes carregam grande conhecimento sobre a pratica
da barganha processual penal e possuem um senso adequado do que representa uma boa
negociacdo em um dado cenario®®*. A representacdo juridica, pois, tende a se mostrar

suficiente, conquanto eventualmente breve.

Mais que isso, o problema da possivel assisténcia juridica deficiente seria muito maior,
ndo menor, em um cenario de abolicdo do plea bargaining. Afinal, um advogado padréo tera
mais oportunidades para errar e prejudicar o seu cliente no decorrer de um julgamento
criminal que na conducdo de uma negociagio?®®. O plea bargaining, pois, somente tende a

favorecer o increpado eventualmente mal assistido sob o prisma técnico juridico.

No ponto, vale ressaltar o trabalho empirico desenvolvido por Pamela J. Utz, a qual
constatou que inexiste diferenca substancial nos acordos obtidos no espacgo de consenso junto
a advogados particulares e defensores publicos. Isso porque a Defensoria, em virtude no
nimero de casos submetidos a sua batuta, consegue construir uma posicao de forca junto ao
Estado-acusacdo, de modo que ou a promotoria publica opta por fazer bons acordos
reiteradamente ou o Orgdo defensivo ira levar o maior nimero de causas possivel a
julgamento, aumentando a carga processual a qual se subometem os promotores?®. A realidade
empirica, assim, indica que o numero de casos globalmente considerado transforma a
Defensoria em uma parte dotada de vigor na negociacgdo, o que afasta a suspeita de que réus
indigentes teriam resultados piores que acusados ricos no plea bargaining. Em suma, o
defensor publico ndo é o adversario inapto frequentemente apontado pelos adversarios da

barganha.

Um dos mais bem desenvolvidos raciocinios tecidos por Scott e Stunz ao se

contraporem aos criticos da negociagdo processual penal recai sobre a alegada
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irrenunciabilidade dos direitos ligados a clausula do devido processo legal e aos paralelos
doutrinariamente tragados para com a questdo da escraviddo. J& de plano, os estudiosos em
comento deixam claro que reflexfes dessa natureza partem de pontos de vista profundamente
paternalistas, fendbmeno definido como a superacdo das preferéncias de um determinado grupo
de interessados, o qual discorda de uma decisdo de poder tomada em face de si e que, em
teoria, almejaria atender as suas pretensdes. Em outras palavras, o grupo supostamente
beneficiado pelo ato de poder preferiria retomar ao status quo ante, quando a eles se conferia

a prerrogativa de definir o proprio futuro?®’.

Como j& se viu, esses doutrinadores reputados paternalistas, que sustentam a
inconstitucionalidade da barganha processual penal com fulcro na indisponibilidade da
garantia do devido processo legal e, por conseguinte, da producdo de provas em juizo,
frequentemente elaboram paralelos entre esse cendrio e os chamados contratos de escravidao.
Neste contexto, alega-se que a autonomia da vontade ndo autoriza pessoas a fazerem o que
quiser com as suas vidas, tanto que a elas € vedado se colocar voluntariamente em uma
situacdo de escraviddo. Por mais que queira, uma pessoa ndo pode firmar um contrato na qual
aceita a posicao de escrava, da mesma forma como ndo poderia aceitar ser responsabilizada
por um ato criminoso a mingua de sua submissdo a um julgamento desenvolvido no espago de
conflito. A possibilidade de privacdo da propria liberdade em ambos os casos reforcaria a
semelhanca entre as situacdes e chancelaria a validade desse raciocinio desenvolvido por

analogia.

Contudo, Scott e Stunz sustentam que essa semelhanga ostenta contornos meramente
aparentes. Na verdade, o fenémeno verificado no plea bargaining é justamente o inverso. Na
negociacdo processual penal, a liberdade do increpado ndo constitui objeto de permuta por
gualquer bem de natureza econdmica ou financeira, como ocorre na escravidao, na qual se
converte trabalho em dinheiro®®. Pelo contrario, o risco de “escraviddo”, que aqui
corresponde a privacdo de liberdade, estd sendo trocado pela certeza de uma pena de prisao
menor, ou seja, por uma taxa consideravel de menos “escravidio”?%°. A analogia para com um
contrato de auto escraviddo, portanto, esta incorreta. Para uma comparagdo adequada, deve-se
pensar que o Estado possui, antes do inicio da barganha, uma expectativa legitima de cercear
a liberdade do cidaddo. Assim, a pessoa que negocia com o Estado ndo deve ser tida apenas

como uma pessoa livre, mas como um sujeito cuja liberdade se encontra em risco concreto e
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que decide diminuir em termos seguros o tempo de sua prisdo com o fim de recuperar o status
quo o mais rapidamente possivel ao final. Negar a um homem que se encontra nesta situacéo a
possibilidade de barganhar seria simplesmente condena-lo a prisdo por um periodo
potencialmente maior. A ilegitimidade, a perpetuidade e o carater econémico da escravidao

esfacelam a analogia para com a prisao.

Importante salientar que os professores Scott e Stunz ndo negam a importancia de se
limitar a autonomia contratual com fincas a uma melhor divisdo de poder entre as partes. A
vida e a liberdade sdo valores demasiadamente importantes para serem negociados sem
qualquer regulacdo?’®. Os fatores irracionais que interferem em qualquer negociacdo e a
possibilidade humana de erro se mostram demasiadamente relevantes para serem
simplesmente desconsiderados em uma barganha integralmente desregulada. A solucéo,
porém, ndo residiria na abolicdo do plea bargaining, mas na sua devida regulamentacdo, na
imposicdo de normas que modelem a negociagdo processual penal em niveis mais rigidos em
relagdo aquelas que norteiam os contratos em geral, a exemplo de sua submisséo a um pesado

escrutinio judicial.

Frank Easterbrook, professor aposentado da Universidade de Chicago, cerra as filas
com Scott e Stunz na defesa do plea bargaining em face desses argumentos de indole
paternalista. Referido estudioso, no entanto, deixa de lado o paralelo para com a escraviddo
para focar de maneira mais incisiva na questdo genérica, qual seja a alegada indisponibilidade
do direito de ir a julgamento. Easterbrook inicia sua exposi¢ao contrapondo a propria ideia de
gue a barganha em matéria penal envolveria uma abdicacdo a garantia fundamental de ir a
julgamento. Segundo ele, todo réu em um processo criminal ostenta uma variedade de direitos
procedimentais e substantivos. Ao se declarar culpado no espago de consenso, o increpado
vende esses direitos ao promotor publico e recebe, em contrapartida, uma série de concessdes
qgue o préprio réu reputa mais valiosas que as prerrogativas que ele transacionou. Neste
contexto, inexistiria uma abdicacdo a qualquer direito fundamental por parte do réu, mas a sua
utilizacdo efetiva. A diferenca residiria no fato de que, na barganha, os direitos ndo séo
consumidos em julgamento, mas vendidos com o fim de melhorar a situagdo juridica do
proprio réu?’t. O acusado, enfim, pode escolher entre exercer ou vender seus direitos, os
quais, em ambos 0s cenarios, estardo sendo efetivamente utilizados. A alegada renuncia da

garantia de ir a julgamento n&o existiria, pois, repita-se, tal prerrogativa teria sido objeto de
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devida utilizacdo na modalidade de venda. A opg¢édo entre utilizar o direito no “modo-
exercicio” ou no ‘“modo-venda” recaird sobre o proprio réu, que, dependendo de sua

tolerancia ao risco, tomara sua decisao.

Em seguida, o também ex-juiz federal passa a contestar a propria ideia de paternalismo
no ambito juridico. Supondo que houvesse, no plea bargaining, uma efetiva abdicacdo da
garantia de ir a julgamento, o doutrinador questiona: por qual razdo seria conferida ao Estado
a prerrogativa de vedar essa escolha ao acusado? Easterbrook questiona fortemente a
irracional seletividade dos abolicionistas que apoiam essa vedacdo. O autor ndo consegue
enxergar porqué a definigdo sobre o risco de condenacdo deve ser retirada das méos do reu
pelo Estado, quando o mesmo ente estatal permite, sem pestanejar, a realizacdo de uma série
de atividades em que as pessoas colocam ndo apenas a sua liberdade, mas a prépria vida em
risco. As pessoas podem, sem a aprovacado de reguladores, escalar montanhas, descer escarpas
a cem quilémetros por hora em pranchas enceradas, deixar de se exercitar, comer alimentos
gordurosos, fumar cigarros, abdicar da realizacdo de verificagdes sazonais de salde, assistir
televisdo ao invés de ler livros ou escutar misica em volume alto?’?. Essas condutas podem
prejudicar a vida de uma pessoa em um nivel muito superior em comparacdo a decisao de
barganhar com o Estado e, mesmo assim, sdo permitidas. Logo, a rendncia ao direito de ir a
julgamento, ainda que existente, deveria ser tida como constitucional enquanto fundada, como

em todos 0s cendarios anteriores, na autonomia da vontade.

Seguindo a mesma linha de Easterbrook e ressaltando a autonomia da vontade como
fundamento primeiro da constitucionalidade do plea bargaining e do acerto dos
posicionamentos exarados pela SCOTUS sobre o tema, se destaca o trabalho do ja
referenciado Professor Josh Bowers, da Universidade da Virginia. Referido estudioso centra
seu raciocinio em um curioso ponto de partida, ao asseverar que as falhas imputadas a
barganha processual penal sdo inerentes ao sistema de justica americano como um todo, ndo
sdo proprios daquele instituto. A injustica inerente a estratégia de um réu inocente que escolhe
se declarar culpado deriva de problemas relacionados a sua prisdo, a formalizagdo de sua
acusacao e até mesmo de um futuro julgamento em perspectiva. Neste diapasdo, a opcdo pela
barganha funcionaria em verdade como uma estratégia de redugdo de danos para increpados

inocentes que ndo desejam passar pelas agruras de um processo penal, um procedimento que,

272 Easterbrook, 1992, p. 1976-1977.
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ndo raras vezes, se apresenta como mais penoso que a propria san¢do eventualmente aplicada

em sede de sentenca’>,

Destarte, Bowers conclui que ndo se deve retirar do réu, inclusive do inocente, a
possibilidade de barganhar?’*, Seria até mesmo um contrassenso, um comportamento violador
da garantia da isonomia, conferir uma prerrogativa ao acusado culpado e negéa-la ao increpado
inocente. Ao réu, qualquer que seja a sua situacao, deve ser conferido o direito de, com base

na autonomia da vontade, influir decisivamente em seu proprio destino.

Exsurge, outrossim, um grupo de autores que defende a constitucionalidade do plea
bargaining com base no Principio da Eficiéncia. Esse grupo de doutrinadores ndo verga um
raciocinio de indole puramente utilitarista, mas sustenta que a administracéo eficaz da Justica
constitui um valor constitucionalmente protegido e, como tal, um instituto que atende aos seus

ditames, a exemplo do plea bargaining, se encontraria agasalhado pela referida norma.

Seguindo essa linha de pensamento, Scott Howe argui que a barganha processual
penal atende, concomitantemente, interesses da sociedade e do acusado. O plea bargaining se
justifica porque espelha o resultado que ocorreria ap6s uma regular sessdo de instrucdo e
julgamento, porém, com um desconto de pena que reflete a incerteza inerente a eventual juizo
de adjudicacdo de culpa. O instituto revela-se eficiente porque atinge resultados semelhante

aos de um julgamento mediante o consumo de menos recursos das partes?”.

O autor em voga continua a defesa do instituto ao erigir substancial critica aos
opositores da negociacdo processual penal que arguem a inconstitucionalidade do plea
bargaining a partir da premissa de que o referido instituto puniria o réu que exerce seu direito
de ir a julgamento. Em contraposicdo sutil, quase 6bvia, mas de dificil contestacdo, Howe
alega que o réu condenado pelo juri ndo estaria sendo punido por sua opcdo de ir a
julgamento, mas sim porque cometeu um crime cuja pratica constituiu objeto de
reconhecimento pelo Poder Judiciario?’®. Mais que isso, o fato de algumas pessoas, aquelas
que optaram pelo espago de consenso, receberem uma recompensa, ndo significa que aquelas

que escolheram ir a julgamento sofreram uma penalidade. Essas ultimas, simplesmente, ndo

213 Bowers, 2008, p. 1119.
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obtiveram um prémio®’’. Qualquer tentativa de argumentar em sentido contrario qualificaria

mero exercicio retdrico falacioso.

Em concluséo, o Professor da Chapman University se posta contrariamente a aboligcdo
do plea bargaining. Ele, inclusive, se manifesta acerca de eventuais propostas de substituicao
da prética pelo julgamento por um juiz singular, solucdo que ele reputa in6cua, uma vez que
as audiéncias assim conduzidas ndo produzem resultados mais rapidos ou melhores que a
negociacdo®’®. Assim, mesmo com seus defeitos, a negociacdo processual penal deve ser
mantida ao menos como forma de ndo prejudicar os interesses de increpados aversos a

condutas arriscadas que desejam minimizar as penas que podem Ihes ser impostas.

Ainda na mesma esteira de sustentacdo do plea bargaining a partir de seus resultados,
William Rhodes disserta sobre a eficacia do instituto enquanto instrumento consensual de
adjudicacdo de culpa. O autor trabalha com duas preocupac@es que inquietam os criticos da
barganha processual penal. A primeira delas se refere ao fato de que pessoas inocentes
poderiam ser levadas a se autoincriminar falsamente apenas porque se sentiriam impelidas a
negociar. A segunda relaciona-se ao receio de que as diminui¢Ges de pena oferecidas no bojo
da negociacdo, se demasiadas, poderiam conduzir a um aumento das taxas de

criminalidade?’®,

Inicialmente, Rhodes afasta peremptoriamente o risco de autoincriminacdo falsa. A
partir de pesquisas empiricas, precipuamente entrevistas conduzidas junto a advogados e
defensores publicos, o autor perquiriu que a defesa técnica tende a levar o caso a julgamento
sempre que entender pela existéncia de sérios fundamentos a apontar a inocéncia do réu?,
Todavia, o professor da Universidade de lowa vai além e sustenta que 0 espaco de consenso
se apresenta como mais adequado a promocdo da correta adjudicacdo de culpa que um
julgamento desenvolvido sob o principio adversarial. Isso porque, no sistema adversarial,
acusacdo e defesa ndo possuem compromisso ou preocupagdo com a verdade ou com o
conceito fatico de culpa. As partes simplesmente devem ser comportar de modo a demonstrar
a existéncia de um conjunto probatorio capaz de sugerir a culpabilidade do réu para além de

uma davida razoavel ou que o peso da evidéncia se revela insuficiente para sustentar um juizo
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dessa natureza?!. Acusacéo e defesa, pois, trabalham com um viés predeterminado no que

tange a conduta imputada ao réu.

Destarte, no ambito de um tribunal, as partes sdo incentivadas a apresentar seu caso de
maneira maniqueista, a sustentar apenas uma versao dos eventos submetidos a julgamento,
sem maiores preocupacdes com a culpa fatica do acusado. No bojo do espaco de consenso, ao
contrério, as partes detém a possibilidade de apresentar seus argumentos de um modo mais
franco, o que leva, inclusive, tanto advogados quanto promotores publicos a afirmar que as
negociagdes constituem um método mais preciso, acurado e apto a promover a determinacao
de culpa que um julgamento pelo jari?®2. Rhodes acrescenta a isso 0 argumento de que um
processo de adjudicacdo de culpa desenvolvido por profissionais treinados e experimentados
conduz a um ganho de qualidade, constatacdo essa que abrange o fendmeno da disposicao de

causas criminais por meio do plea bargaining?2.

Ao desenvolver esse raciocinio, William Rhodes acaba por reforcar a
constitucionalidade do plea bargaining e o acerto da SCOTUS ao reconhecé-la. Isso porque
opositores da barganha alegam frequentemente que o julgamento pelo juri consiste em uma
garantia de cunho imperativo desenhada pelo constituinte originario com o fim de assegurar o
atingimento da verdade, resultado somente alcancavel apds a producédo probatéria adversarial.
Ao asseverar que inexiste diferenca de qualidade entre a adjudicagéo de culpa por meio do
consenso ou do conflito, Rhodes descontrdi o argumento central sobre o qual esses criticos da

negociacdo processual penal erigem seu posicionamento.

A segunda questdo enderecada por William Rhodes revolve a suposta
incompatibilidade entre os conceitos de prevencdo especial e barganha processual penal,
como se os descontos de pena aplicados no &mbito do espaco de consenso fomentassem, de
algum modo, o aumento das taxas de criminalidade ou de reincidéncia. Citando
levantamentos empiricos, referido pesquisador demonstra que as taxas de reincidéncia
observadas entre réus condenados em julgamento e por meio da barganha ndo ostentam
qualquer variacdo relevante?®*. Outrossim, ao analisar registros criminais do Distrito de
Columbia, o autor chega a conclusdo semelhante no que tange a hip6tese de aumento da

criminalidade, chegando a sugerir, inclusive, que o crescimento na capacidade de
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processamento de casos oriunda do ganho de tempo produzida pela barganha seria fator,

inclusive, de prevencéo de algumas categorias de crime?®,

Ao sopesar 0s impactos do plea bargaining no sistema de justica criminal como um
todo, Rhodes conclui tratar-se de um instituto defensavel a partir de critérios de custo-
beneficio. Esses efeitos praticos da barganha também constituem o fundamento da
argumentacao desenvolvida por George Bell em contraposicdo aos pensadores abolicionistas.
Segundo ele, cogitar da eliminacdo do instituto seria um pensamento infantilmente idealista,
por se cuidar de préatica entrincheirada no sistema de justica, surgida da necessidade e vontade
dos atores envolvidos, além de reiteradamente corroborada pelas cortes superiores
estadunidenses. A abolicdo, pois, provavelmente teria como Unico efeito criar um estado de
barganhas clandestinas, quando, na verdade, quanto mais abertas e padronizadas forem as
negociacbes mais se garantird a preservacdo dos direitos dos réus envolvidos no plea
bargaining®®®. Essa barganha clandestina, caracterizada por promessas extra autos, a qual
seguramente exsurgiria a partir da abolicdo do plea bargaining (como ocorrido no Alasca), é
qgue seria tida como inconstitucional. N&o parece exagero, assim, concluir que o ex-
Procurador Geral de Justica do Estado de Maryland sustenta que a constitucionalidade do plea
bargaining deriva do estado de coisas inconstitucional que surgiria na hipétese de sua
aboligéo.

Enfim, esses sdo o0s principais argumentos favoraveis e contrarios as decisdes
prolatadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América em matéria de plea
bargaining. Uma filtragem desses argumentos, a ser realizada no préximo capitulo, permitira
a identificacdo de uma principiologia e de um regramento proprios de um espaco de consenso

constitucional e democratico no Brasil.
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5 DA PRINCIPIOLOGIA DO ESPACO DE CONSENSO DEMOCRATICO

5.1 Consideragdes iniciais

No capitulo anterior, buscou-se transcrever as principais constru¢es doutrinarias
favoraveis e contrérias a constitucionalidade do plea bargaining e, por conseguinte, as
decisbes da Suprema Corte Norte-Americana prolatadas sobre a matéria. Almejou-se, na
medida do possivel, deixar de efetuar juizos de valor acerca do eventual acerto das teses
erigidas pela doutrina. A um porque este trabalho foca na constitucionalidade de um modelo
de negociacdo processual penal em face das previsdes insculpidas na Constituicdo da
Republica do Brasil, ndo na dos Estados Unidos. O aprendizado com a jurisprudéncia e a
doutrina estadunidenses servirdo para nortear o estudo de um espaco de consenso brasileiro,
ndo se tratando de um fim em si mesmo. A dois porque relegou-se a um momento posterior,
que se iniciara a partir deste capitulo, a efetiva valoracdo dos principais argumentos acima

reproduzidos.

Destarte, este capitulo possuira como escopo identificar os pilares, desenvolver a
principiologia de um espaco de consenso adequado as normas consagradas pela CR/88, em
especial a clausula do devido processo legal. Tal tarefa restara sobremaneira facilitada ao se
reconhecer, de antemao, aquilo que a SCOTUS, apesar de ndo nomear, definiu como condicéo
sine qua non para a constitucionalidade do plea bargaining, qual seja a sua estruturacdo em

forma de processo.

Pode causar uma certa estranheza asseverar que a Suprema Corte dos EUA definiu a
processualizacdo da barganha processual penal como baliza necessaria ao reconhecimento da
constitucionalidade do referido instituto quando referido tribunal, em nenhuma oportunidade,
valeu-se explicitamente da referida expressdo, nem tomou medidas tendentes & materializagdo
dessa acepgdo apos os julgamentos de 2012. Todavia, essa espécie de fendmeno ndo configura
evento raro na historia daquela corte. Cuida-se, pelo contrario, de uma consequéncia inerente
ao controle concreto de constitucionalidade, ao carater consuetudinério da common law e a
natureza criadora de normas juridicas da jurisprudéncia naquele sistema®®’. Em virtude da
combinagao entre essas trés elementares, ndo raramente os tribunais acabam por conceber um

dado instituto ou forjar uma certa teoria sem que sequer percebam a magnitude da tarefa
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performada. A missdo de analisar, categorizar e sistematizar o Direito Positivo, inclusive

aquilo que constituiu objeto da decisdo, incumbira, posteriormente, a doutrina®,

A titulo exemplificativo, veja-se a situacdo da legalidade das medidas de busca e
apreensdo e do seu requisito precipuo de validade, a presenca de causa provavel. Os tribunais
norte-americanos frequentemente dizem que a afericdo da causa provavel perpassa por um
juizo de bom senso (common sense) aplicado as circunstancias do caso concreto®®. Além
disso, acrescentam que o imperativo de seguranca juridica exige que o conceito de causa
provavel (analogo a justa causa brasileira) seja sempre o mesmo, tenha um mesmo sentido em
qualquer contexto, independentemente da hip6tese enfrentada pelo tribunal. A Suprema Corte
dos EUA, ao examinar os proprios precedentes, acredita que a adocdo dessas premissas
resulta na consagracdo jurisprudencial de uma concepc¢do unitarista do conceito de causa

provavel?®,

Ocorre que a doutrina especializada, ao examinar o contetdo das decisdes proferidas
pela SCOTUS sobre a matéria, perquiriu que esse, na verdade, ndo configurava o fundamento
efetivamente vergado por aquele tribunal nas causas submetidas a sua apreciacdo. Ao
contréario, a corte suprema estadunidense vinha aplicando critérios diferentes para aferir a
existéncia de causa provavel a depender da gravidade do crime investigado e do grau de
interferéncia em liberdades individuais representado pela medida de busca e apreenséo.
Significa que os elementos concretos a indicarem a presenca de causa provavel para uma
busca veicular em um suspeito do crime de posse de substancia entorpecente para consumo
préprio precisardo ser mais robustos que aqueles exigidos para autorizar uma busca pessoal
em pessoa suspeita de estar praticando o delito de terrorismo. A Suprema Corte, sem

perceber, usava critérios diferentes para definir sobre a existéncia de causa provavel.

Em outras palavras, apesar de sustentar aplicar um conceito Unico de causa provavel, a
doutrina, ao estudar os julgados pela prolatados pela SCOTUS, concluiu que referido tribunal
adota, na verdade, uma visdo pluralistica daquele instituto. Esses autores, inclusive, chegaram
a sistematizar uma Teoria Pluralistica da Causa Provavel a partir da jurisprudéncia da
Suprema Corte. A doutrina, pois, identificou que a SCOTUS performava uma atividade que

aquele tribunal jamais percebera e, pior, algo que referida corte ndo acreditava fazer?:.
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Na hipotese ora esquadrinhada, a Suprema Corte, ao reconhecer a constitucionalidade
da negociacéo processual penal, vinha recorrentemente ensaiando realizar um paralelo entre o
plea bargaining e um contrato. Esse cotejo restou ainda mais evidente no caso Missouri V.
Frye, oportunidade na qual o tribunal citou o estudo cientifico de Scott e Stunz que,
expressamente, trabalha o plea bargaining dentro de uma teoria contratual. Ocorre que,
independentemente dessa citagdo, a SCOTUS, ao longo dos anos de construgdo
jurisprudencial, delineou uma série de elementares cuja presenca baliza a constitucionalidade
da barganha. Como visto, definiu-se o papel do juiz na negociacdo, condicionou-se a
homologacdo a presenca de justa causa e a afericdo da voluntariedade das partes, reconheceu-
se técnicas ilegais de negociacdo, estabeleceu-se que a escolha pelo espago de consenso
reflete um juizo defensivo de estratégia, assegurou-se a imutabilidade unilateral da avenca,
afirmou-se a aplicabilidade da garantia da assisténcia efetiva por advogado na negociacao e,
mais que isso, de todo o arcaboucgo de garantias trazido pela Sexta Emenda. Veja-se, assim,
que, apesar de aparentemente flertar para com uma analogia contratual, a jurisprudéncia criou
uma série de balizas que condicionam a validade do plea agreement. Tamanhas sdo essas
balizas que parece dificil falar em uma analogia para com uma relacdo contratual tradicional,
mormente quando se pensa em um pais de tradicdo liberal tdo enraizada como os Estados
Unidos. Com efeito, a presenca de tantas limitacGes (todas ligadas a clausula do devido
processo legal), as quais consagram o ramo do conhecimento juridico recém-batizado de Plea
Bargaining Law, distanciam a negociacao processual penal de um contrato e o aproximam de
um outro instituto reconhecido pelo Direito, o processo. Ao fim e ao cabo, a jurisprudéncia
norte-americana concluiu implicitamente que a constitucionalidade do plea bargaining

perpassa por sua estruturacdo na forma de um processo, alijando-se de um simples contrato.

A processualizacdo do plea bargaining como requisito definidor de sua
constitucionalidade traduz fendmeno bastante recente. Somente a partir de Padilla, Frye e
Cooper que a aplicabilidade da clausula do devido processo legal ao espaco de consenso se
tornou uma realidade. No bojo de uma pratica mais que centenaria, tem-se que ha apenas
pouco mais de dez anos houve uma guinada efetiva da jurisprudéncia em direcdo a
aproximacgdo do plea bargaining para com o instituto do processo. Parece inegavel que os
precursores dessa corrente de pensamento sdo os ex-Professores Thomas R. McCoy e Michael
J. Mirra, das Universidade de Harvard e Chicago, respectivamente, 0s quais perceberam uma
alteracdo da orientacdo jurisprudencial pouco ap6s a Suprema Corte definir as principais

caracteristicas do plea bargaining na série de julgados prolatada nos anos 70. Esses autores
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constataram, de modo pioneiro, que 0 espago de consenso do processo penal ndo se resume a
uma mera contratacdo. Pelo contrério, trata-se de uma espécie legitima de processo,
simplesmente alternativa ao julgamento realizado em um espaco de conflito?®2, Um espaco
que, uma vez balizado, se adequa aos ditames do devido processo legal, e que, por essa razéo,
ndo implica em uma mera rendncia a um direito fundamental em troca de um beneficio (a
exemplo da classica reducdo de pena), algo que poderia implicar em uma violagdo a doutrina
das condicdes inconstitucionais (a qual proibe, relembre-se, regra geral, que o Estado premie
a rendncia a um direito). Em suma, alegam, o espaco de consenso se adequa a garantia do

devido processo legal porque é processo?®,

McCoy e Mirra prosseguem para asseverar que, como a barganha é constitucional
porque traduz uma espécie de processo, a pena imposta em tal ambito sempre se revelara
revela justa e adequada®®*. A barganha representa uma espécie alternativa de processo,
constitucionalmente valida, que, por essa razdo, se mostra apta ao reconhecimento de culpa e

a aplicabilidade de qualquer espécie de penalidade.

Neste esquadro, referidos autores consignam que grande parte das criticas a barganha
advém da incapacidade da doutrina em vislumbrar a sua natureza enquanto uma faceta do
devido processo legal. Essa constatacdo vale, até mesmo, para alguns defensores do modelo
consensual?®. Porém, o reconhecimento da zona de consenso como processo reflete medida
de excepcional importancia, por se tratar de ponto imperativo para a construcdo de um espaco
no qual a negociacdo poderd conduzir a aplicacdo de uma pena sem violacdo a quaisquer
preceitos processuais assegurados em uma ordem democréatica. Esse sera 0 pressuposto a
partir do qual se promovera, nos subtdpicos seguintes, uma principiologia prépria da zona de
consenso, elaborada a partir de uma filtragem valorativa dos argumentos trazidos pela

doutrina e pela jurisprudéncia estadunidenses sobre o plea bargaining.

Vale lembrar que a analise historica da evolugdo do processo penal revelou que a zona
de conflito ndo constitui parte integrante da sua esséncia. 1sso reforca a tese ora defendida no
sentido de que a edificagdo de um modelo constitucional brasileiro de negociagdo em matéria
penal dependera de uma Unica condigdo, a sua estruturacdo na forma de processo. Referido
aprendizado, reproduzido nos capitulos iniciais, também influenciard na propositura de uma

principiologia para o espago de consenso democrético.
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Do cotejo entre 0 exame histdrico do processo e a andlise da experiéncia norte-
americana em matéria de plea bargaining exsurgem cinco pilares tedricos — verdadeiros
principios — que deverdo nortear a criacdo de um espaco de consenso adequado a garantia do
devido processo legal. Trata-se das seguintes premissas: a) 0 consenso deve exprimir uma
garantia de protecdo a liberdade; b) a ampla defesa representa o alicerce do consenso no
processo penal; c¢) o processo se define como um procedimento desenvolvido em
contraditério; d) o Estado-acusacdo no Brasil se pauta pelos Principios da Legalidade e

Igualdade; e) a duracdo razoavel do processo reflete uma garantia de cunho individual.

Este topico se dedicara a desenvolver essas ideias, as quais permitirdo a estruturacéo
de uma barganha como processo e que norteardo a edificacdo do modelo de negociagdo
brasileiro.

Ja no capitulo seguinte, promover-se-a a tarefa de condensar esses conceitos em
balizas concretas, em regras que deverdo ser consagradas por um ordenamento que indica, por

meio de sinais palpaveis, seu intento de expandir a barganha processual penal pétria.

5.2 Do consenso como garantia de protecdo a liberdade e do processo enquanto fator de

legitimagdo da pena

Dos entendimentos formulados pela doutrina estadunidense em matéria de negociacéo
processual penal, exsurge um argumento irrebativel e que sepulta a forma como varios
estudiosos, inclusive no Brasil, enfrentam a questdo do plea bargaining. Cuida-se da
constatacdo de que a barganha em matéria criminal ndo pressupde um conflito entre a
liberdade do sujeito submetido a atividade persecutdria estatal, supostamente objeto de

296

renuncia no espaco de consenso<*°, e a autonomia da vontade, a qual autorizaria a pessoa a

transacionar seus proprios direitos com Estado-acusacao.

Como adiantado alhures, autores que partem desse ponto de partida — a existéncia de
um conflito de interesses protegidos pelo Direito — frequentemente se utilizam de tecnicas de
ponderacdo de normas constitucionais como forma de defender ou atacar a
constitucionalidade do plea bargaining®®’. A envergadura constitucional dos valores em

choque é tamanha que esses estudiosos, que partem de uma idéntica premissa e se valem de

2% Taylor, 2004, p. 251.
297 Souza, 2021, p. 210.
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um mesmo método para a solucdo do problema, qual seja o postulado®® da
proporcionalidade?®®, chegam a conclusdes diversas. Todavia, a verdade é que esse raciocinio
peca por peticdo de principio. O réu que opta pela barganha ndo estd a renunciar a sua
liberdade de ir e vir em nome da autonomia da vontade, mesmo naqueles cenarios nos quais
cabivel a pena de prisdo. Na verdade, tem-se uma operacao na qual o increpado escolhe ceder
uma parcela menor de sua liberdade com fincas a assegurar que essa privacdo se dara pelo
menor tempo possivel. Na linha do supracitado pensamento de Scott e Stunz, troca-se 0 risco
de “menos liberdade” pela certeza de “mais liberdade”. Em suma, inexiste um conflito entre
liberdade de locomocdo e autonomia da vontade, de modo que técnicas de sopesamento de
principios constitucionais e o préprio postulado da proporcionalidade ndo tém vez nesta

discussao.

Ainda nesta mesma esteira, o0 espaco de consenso igualmente ndo admite uma alegada

, -~300 X - - . . - o
renuncia>™” a garantia do devido processo legal e de seus principais consectarios, a ampla
defesa e o contraditério. Mais uma vez, ndo estar-se-4 diante de um suposto conflito de

interesses juridicamente protegidos, a ensejar a aplicacdo da técnica do sopesamento.

Ja de inicio, pode-se frisar que a expressdo “rentincia” ao devido processo legal se
encontra incorreta de um ponto de vista técnico, uma vez que, juridicamente, referida
terminologia sugere o sacrificio de um determinado direito ou prerrogativa®?. Ora, ainda que
se admitisse que o acusado que opta pela barganha estivesse a trilhar um caminho distinto
daquele inerente ao devido processo legal — algo que se admite somente para fins
argumentativos —, ndo haveria que se cogitar da ocorréncia de uma rendncia, pois, s 0 mesmo
réu vier a enfrentar uma outra imputacdo de natureza criminal, a ele continuard aberta a
possibilidade de se defender no ambito do espaco de conflito. Destarte, o increpado que
escolhe o espaco de consenso em uma determinada causa ndo perde a possibilidade de levar
outras acusacgles a julgamento, de maneira que inexiste, sequer em tese, uma renlincia a
garantia do devido processo legal. Poder-se-ia cogitar, ad argumentandum, no pior cenario

possivel, em uma desisténcia ou em uma abdicacdo pontual da prerrogativa de produzir

2% Para ndo haver confusdes terminoldgicas, entende-se por postulado uma norma de segundo grau que orienta a
interpretag&o de outra norma, de primeiro grau, seja ela um principio ou uma regra (Avila, 2004, p. 88).

29 De acordo com a doutrina, a proporcionalidade evoluiu como um mecanismo instrumental para aferir a
legitimidade das restri¢des a direitos fundamentais. Ela se convolou em um mecanismo de controle dividido
em trés etapas, nas quais se verificara: a) a idoneidade do meio para realizar o fim visado); b) a necessidade
da providéncia, sendo vedado o0 excesso; e c) a proporcionalidade em sentido estrito, pela qual se afere se o
fim justifica o meio, vale dizer, se 0 que se ganha é mais valioso do que aquilo que se sacrifica (Barroso,
2022, p. 209).

300 Dripps, 2016, p. 1389.

301 Nery Junior; Nery, 2010.
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provas em audiéncia e de contestar os elementos probatérios trazidos aos autos pela parte
contraria em audiéncia judicial®®. Jamais, porém, em uma eventual renincia a qualquer

prerrogativa inerente a clausula do devido processo legal.

No ponto, razéo atende a Jorge Reis Novais, o qual afirma que ao réu é dado dispor de
direitos constitucionais que titulariza, situacdo que ndo se confunde com uma renlncia de
titularidade. Nas palavras do autor, s6 um “Estado paternalista se empenharia em proteger, em

ampla medida, os cidados contra eles proprios”3®,

Para além da questdo terminoldgica, deve-se frisar que a negociacdo processual penal
também ndo perpassa pela abdicacdo ou desisténcia do exercicio da garantia do devido
processo legal. Isso porque o processo estampa a Unica forma constitucionalmente vélida de
legitimacdo da pena. Somente se reputa valida uma sancdo penal em um Estado Democratico
de Direito porguanto se conferiu ao réu a possibilidade de participar ativamente da construcao
daquele provimento final imposto em seu desfavor, porque ao acusado se assegurou uma
ferramenta de defesa em face de eventuais arbitrios ou exageros estatais, qual seja o
processo®*, Ocorre que o plea bargaining ndo pressupde que o réu abdique de seu direito a
um processo desenvolvido nos termos da lei. Na verdade, um modelo constitucional de
negociagdo em matéria criminal devera ser construido como um espago de consenso de
natureza processual, de maneira que todas as garantias inerentes a clausula do devido
processo legal serdo integralmente preservadas. Em outras palavras, ndo havera a abdicacdo
do due process of law porquanto o espaco de consenso estara estruturado na forma de um
processo; ele encarnara o devido processo legal®®. O Gnico fendmeno que se desenvolvera
neste ambiente serd a escolha pelo ndo exercicio pontual da prerrogativa disponivel de
producio e confronto de provas em audiéncia judicial, uma mera autolimitagio voluntaria3® e
perfeitamente valida de um direito atinente aos poderes da defesa técnica, a exemplo da opgédo
de ndo elaborar perguntas a uma testemunha ouvida no ambito do espago de conflito. Havera

devido processo legal, apenas estruturado consensualmente.

Perceba-se que, em face da estruturacdo processual da barganha processual penal,
também se afasta a discussdo que envolve a constitucionalidade do plea bargaining a partir da

natureza, disponivel ou indisponivel, da clausula do devido processo legal. Novamente,

302 sandefur, 2003, p. 29.
303 Novais, 2006, p. 294.
304 Heyman, 1991.

305 Jardim, 2007, p. 339.
306 Novelino, 2014, p. 370.
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autores que apoiam ou divergem da conformacéo da negociacdo processual penal aos ditames
constitucionais frequentemente vergam a disponibilidade da garantia do devido processo legal
como ponto de partida de seu raciocinio®®’. Conforme ja se viu, defensores do instituto
arguem a irracionalidade do argumento contrario e sustentam que ndo subsistem razfes
I6gicas aptas a conferir o carater de inalienabilidade ao devido processo legal ao passo que
varias outras atitudes mais arriscadas a vida e a liberdade do individuo sdo passivamente
toleradas pelo Estado. Em complemento, acrescentam que a liberdade de negociar direitos
processuais com o Estado deriva da liberdade de contratar. De outro lado, os criticos da
negociagdo cravam que o devido processo legal garante o direito a liberdade e essa, dada sua
relevancia, possui natureza inegociavel e, portanto, indisponivel. A ineficiéncia desse
raciocinio para fins de solucdo do problema posto, entretanto, salta aos olhos, pois as
liberdades individuais e a soberania popular sio igualmente essenciais ao direito moderno®,
Porém, mais que isso, tal dissidéncia torna-se in6cua quando se recorda que um espaco de
consenso processualmente edificado ndo implicara na renincia de qualquer garantia ligada a
clausula do devido processo legal. Ter-se-a um processo, desenvolvido na forma do art. 5°,
LIV, da CR/88, o qual, unicamente, prescindira da producéo de provas em audiéncia, algo que
pode ocorrer, de igual modo, no @mbito do espaco de conflito, sem que isso implique em leséo
a garantia do devido processo legal.

A soma entre todas essas constatacfes conduz a uma inequivoca conclusdo, qual seja a
de que inexiste qualquer dbice abstrato a aplicacdo de penas privativas de liberdade no ambito
do espaco de consenso. Afinal, a condicionante constitucional a aplicacdo de qualquer pena,
inclusive a de prisdo, € a submissdo da pretensdo condenatéria estatal a um prévio processo.
Com efeito, em um Estado Democrético, a legitimidade do poder da autoridade advém do
respeito a regra juridica, que reflete o anseio da comunidade3®. Neste norte, o inico ato capaz
de incidir sobre a universalidade de direitos de um terceiro é o ato imperativo do Estado,
baseado e balizado por disposi¢des normativas que disciplinam o procedimento (legislativo,
administrativo ou jurisdicional)®°. Destarte, o Processo Penal representa uma estrutura
legitima para a imposi¢do da pena. A partir de um prisma constitucional e democrético, o
processo e a pena estardo legitimados quando as regras do devido processo legal forem

respeitadas. O processo se consubstancia em uma estrutura destinada a protecéo dos direitos

307 Souza, 2021, p. 211.

308 Habermas, 1997, p. 113.
309 Galvao, 2007, p. 76.

310 Goncalves, 2021, p. 91-92.
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fundamentais, em um instrumento limitador do poder e do arbitrio®!, o qual legitima a
aplicacdo da pena, qualquer que seja a sua natureza®l?. Se o devido processo legal se
estruturou em um espago de consenso, qualquer espécie de pena aplicada em seu ambito

devera ser tida como legitima.

Enfim, o Direito Penal, enquanto instrumento de coercdo mediata, depende do
processo para que o ius puniendi estatal seja reputado legitimo®:®. No modelo constitucional,
0s principios da ndo-parcialidade do juizo, contraditério, ampla argumentacdo e
fundamentacdo da decisdo, integrantes da clausula do devido processo legal, se interligam e
legitimam o ato jurisdicional que repercute na esfera de direitos dos cidaddos®* — inclusive a
aplicacdo de uma san¢édo penal. Uma vez garantido o processo, seja no espago de consenso ou
de conflito, legitima-se a pena, seja ela de prisdo ou ndo privativa de liberdade. N&o ressai do
ordenamento juridico qualquer liame ontoldgico entre a aplicacdo de penas de priséo e a
submisséo do increpado ao espago de conflito, ou mesmo eventual limitagdo constitucional da
natureza das san¢des penais cabiveis no espago de consenso. Todas as sanc¢des aplicaveis no
espaco de conflito também o serdo no espaco de consenso, desde que esse seja edificado na
forma de processo, Unico requisito constitucional de legitimacéo das penas, inclusive daquelas

privativas de liberdade.

A reforcar esse ponto, vale lembrar o pensamento de Hassemer, o qual assevera que
inexiste diferenca ontoldgica do ponto de vista da autonomia da vontade na opcdo entre

aceitar uma pena de prisio ou outra de natureza diversa®'®,

Conclui-se, assim, que a negociacdo em matéria criminal ndo envolve qualquer
conflito entre principios ou valores constitucionais. N&o ha um choque entre a autonomia da
vontade e o direito a liberdade, vez que toda barganha visa um ganho de liberdade. Também
inexiste eventual abdicacéo ou disposi¢do (muito menos rendncia) da cladusula do due process
of law em um espaco de consenso democrético edificado na forma de processo. Essa realidade
assegura que a barganha em matéria criminal jamais implicara na aplicagdo de uma pena sem
processo. Até porque a legitimidade da pena depende necessariamente, repita-se, da
submisséo da atividade jurisdicional aos ditames do art. 5°, LIV, da CR/88. Portanto, o plea

bargaining, em um Estado de Democratico de Direito, somente se justificara se mantida a sua

311 Tornaghi, 1959, p. 10-11.

312 Silveira; Silva, 2017, p. 144.
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esséncia processual enquanto instrumento de garantia contra a liberdade e a tirania®®, se
assegurada sua natureza de ferramenta facultada ao réu que, no &mbito do processo,
simplesmente opta por deixar de exercer o direito de produzir provas em audiéncia e de
contestar os elementos carreados pela parte contraria em troca da certeza de que sua liberdade
sera maximalizada por forca dessa negociacdo. Em outras palavras, o espaco de consenso
processualmente estruturado torna a negociacdo em matéria criminal socialmente palatavel3’,

legitima de um ponto de vista constitucional.

Mais que isso, lembre-se que, para que uma decisdo seja reputada democratica,
mostra-se necessario que a sua construcdo conte com a intervencao daqueles que virdo a ser
atingidos por ela, ou seja, é preciso que os destinatarios da norma sejam também os seus
autores®'8, Dai concluir-se, sem maiores esforgos, que a zona de consenso processual penal se
encontra mais alinhado com os preceitos democraticos que devem reger um Estado
Constitucional de Direito que o proprio espaco de conflito, visto que a primeira alternativa
refletira uma carga de participacdo efetiva das partes na construgdo do provimento muito

superior a tltima.

5.3 Da ampla defesa como alicerce do consenso no processo penal

Inexiste discussdo doutrinaria acerca da constitucionalidade do plea bargaining que
ndo envolva a norma que assegura a duragdo razoavel do processo. Alias, muitos debates se
iniciam a partir desse ponto de partida®'®. Por certo, a garantia de um processo desenvolvido
sem dilagOes indevidas consubstancia uma das mais importantes questdes cujo entendimento
influencia na compreensao da problematica relativa a negociacdo em matéria penal, tanto que
consistira em um dos pilares de estruturacdo de uma proposta de espaco de consenso
brasileiro. A proposta que se passara a formular, portanto, representara uma simples, mas ao
mesmo tempo necessaria mudanca desse foco inaugural da discussdo. Por meio da adogéo do
entendimento exarado pela SCOTUS em McMann v. Richardson, propde-se que o cerne do
debate seja alterado, de modo a reconhecer que a ampla defesa constitui o verdadeiro alicerce

fundamental do consenso no processo penal.

316 Bonfim, 2009, p. 39.
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De fato, ha autores que, até hoje, criticam a barganha processual penal por reputa-la
um instrumento de indole estritamente utilitarista. Autores alinhados a essa linha de
pensamento frequentemente arguem que a implementacdo de mecanismos de negociacao no
direito processual penal esta estreitamente ligada a busca por maior eficiéncia no sistema
punitivo, de maneira que garantias fundamentais e procedimentos legais seriam muitas vezes
vistos como simples formalidades, obstaculos a serem superados em prol de um juizo de
eficiéncia. Dessa forma, arrematam eles, o processo penal acabaria se transformado em um
mero meio para a concretizacdo da punicdo, uma ferramenta de maximizacéo da eficacia do

direito penal®%°,

Com a devida vénia, o raciocinio desses doutrinadores ndo merece guarida,
precipuamente por se encontrar ultrapassado em face da conformacao atualmente conferida ao
instituto do plea bargaining pela Suprema Corte dos EUA. A duracdo razoavel do processo e
sua relacdo com conceitos utilitaristas continua a ser importante para a compreensao completa
da negociacdo em matéria penal, inclusive para fins de criacdo de balizas que impecam que a
barganha seja utilizada como mecanismo de atendimento de escopos meta juridicos pelo
Estado. No entanto, a verdadeira esséncia do instituto resta naquilo que a SCOTUS constatou
ainda nos idos de 1970, a identificacdo do plea bargaining enquanto juizo de estratégia posto
a disposicdo da defesa.

Significa que a estruturacdo de um espacgo de consenso constitucionalmente adequado
dever partir desse pressuposto, o de que a negociacdo processual penal ndo configura um
instituto posto a mao do Estado-acusacdo eventualmente interessado em diminuir a carga
processual que recai sobre si, mas uma ferramenta da qual a defesa podera se valer caso
deseje, de acordo com sua propria avaliacdo e tendo em vista os seus exclusivos interesses,

reduzir a incerteza que envolve o resultado da atividade jurisdicional.

Um réu que responde ao processo em liberdade potencialmente comparecera ao
tribunal varias vezes. Mormente em comarcas de pequeno porte ou em causas de grande
repercussao, o increpado enfrentara constrangimento publico, ansiedade, possiveis honorarios
advocaticios e perda de salarios. Ele também sera forcado a lidar com os custos de
oportunidade de se reunir com advogados, ajudar a preparar defesas e comparecer a
audiéncias obrigatorias em fdéruns, onde muitas vezes pouca coisa acontece. Para cada
comparecimento, o acusado sai de sua residéncia ainda pela manha, passa pela seguranca do

forum, espera a chegada de seu advogado, aguarda o inicio de sua audiéncia e, apds o ato,

320 Wermuth, 2022, p. 287.
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finalmente volta para casa — geralmente no final da tarde. O cenario que envolve o réu preso
consegue ser ainda pior, pois ele permanecera na prisao pelo menos até a sentenca. 1sso sem
falar nas diversas conducdes da cela da prisdo para o 6nibus enjaulado e para a cela (quica
lotada) do férum, onde esperara para ir algemado diante de um juiz para audiéncia®?*. N&o por
outra razdo, diz-se que a marcha processual ja € uma pena por si s63%2. N&o assusta que
alguns acusados venham a concluir que essa briga ndo vale a pena e desejem apenas resolver
a questdo de uma vez por todas®?. Esse juizo de valor legitima que o Estado franqueie ao réu
a possibilidade de optar por uma via alternativa, consensual e mais simples de solucdo da
questdo criminal, inexistindo impeditivo constitucional a que, dentro dos limites da lei, a
pessoa que faca essa opcdo venha a ser recompensada por meio da concessao de beneficios

penais.

Talvez a maior evidéncia de que o plea bargaining reflete (ou deve refletir) uma
escolha a cargo da defesa e ndo uma decisdo estatal possa ser extraida implicitamente do caso
Alford. Afinal, uma vez que o Poder Judiciario aceita um reconhecimento de culpa seguido de
um protesto de inocéncia ele esta, tacitamente, dizendo que o acusado se declarou culpado
com a finalidade exclusiva de melhorar sua situacao juridico processual, e mais, que tal
situacdo é tolerada pelo ordenamento juridico. O interesse do acusado, o qual se manifesta no
processo como exercicio da ampla defesa, constitui, repita-se, uma das ideias centrais a partir

da qual deve-se construir um modelo constitucional de espago de consenso.

Considerando que o 6bvio pode por vezes ser imperceptivel, deve-se frisar que, dentro
do conceito de barganha como juizo de estratégia defensiva, a defesa ndo esta obrigada a
aceitar o caminho do consenso, pois 0 estado de inocéncia lhe garante o direito a um
provimento jurisdicional de mérito, o que inclui a pratica de todos o0s atos processuais que
antecedem a sentencga ou acorddo, alem de impugnaces a essas decisdes. A consensualidade
sempre encontra aderéncia constitucional quando realizada no exercicio do status libertatis.
Neste contexto, ndo havera uma rendncia a principios constitucionais, mas seu exercicio pleno
em prol de um interesse inserido no @mbito da ampla defesa, um juizo estratégico defensivo.
Em outras palavras, as estratégias defensivas, ativas ou omissivas, quando voluntarias, nao

afastam a garantia da ampla defesa®?*.

321 Bowers, 2008, p. 1132-1133.
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Antes de encerrar, assevere-se que a qualificacdo da ampla defesa como pilar tedrico
central para a edificagdo de uma negociacdo processual penal adequada aos ditames do devido
processo legal estd longe de conformar uma mera ilacdo académica. Pelo contrario, William
Ortman, professor da Wayne State University, ao se debrucar sobre os trabalhos da Illinois
Crime Survey®®, constatou, com base em trabalhos empiricos, que os envolvidos na barganha
ndo acreditavam que o plea bargaining envolveria um gesto abjeto de confissdo e renlncia a
direitos, mas, ao contrario, que significava um efetivo juizo de estratégia defensivo®?®. Em
sentido semelhante, Michael M. O’Hear sustenta, em uma argumentacdo que mistura dados
quantitativos com elementos qualitativos, que vérias pessoas chegam a preferir a negociacao
a0 método de adjudicagdo de culpa por um terceiro®?’, além do que réus que aderem ao plea
bargaining costumam reconhecer um sentimento maior de justica com a sentenca que aqueles

que optaram pela zona de conflito32,

Enfim, a negociacdo processual em um Estado Democratico de Direito se apresenta
ndo como uma prética utilitarista, mas como uma estratégia defensiva que possibilita ao
acusado, devidamente assistido por um advogado capacitado, decidir qual estratégia
processual, negocial ou ndo, que melhor se adequa a sua situacdo juridico-criminal. Assim,
possibilita-se uma maior capacidade deciséria ao acusado quanto a sua propria situacao
juridica, resultando em uma solugdo, no caso a negocial, mais legitima, por advir da vontade
das partes, e ndo da imposicdo de um terceiro (juiz) que sequer figura na condicao de titular

dos direitos em discussao3?°

. A decisdo politico criminal que escolher pela positivacdo do
espaco de consenso deverd ter essa realidade em mente, sob pena de cair na armadilha
integralmente utilitarista e consagrar uma barganha processual que transforma o sujeito
submetido a persecucao penal em mero objeto de estatisticas estatais de solucdo de demandas

criminais.

5.4 Do processo enquanto procedimento desenvolvido em contraditorio

Ao se falar da estruturacdo processual do espaco de consenso enquanto condigéo sine

gua non para a sua constitucionalidade, parece l6gico que se busque definir um conceito de

325 pesquisa realizada Illinois Association for Criminal Justice entre os anos de 1927 e 1928, com o objetivo de
identificar e revelar fatores responsaveis pela criacdo de condigdes que permitiam ao florescimento de
praticas criminosas (Lashly, 1929-1930).
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processo. Com efeito, para além de um mero exercicio de sensatez, a propositura de uma
conceituacao de processo se apresenta como um imperativo de natureza juridica, uma vez que
a correta definicdo do instituto influenciard de modo crucial na tarefa de legitimacao da pena
imposta por meio da barganha. Dito de outra maneira, uma adequada definicdo de processo
constituira o terceiro pilar tedrico sobre o qual se edificard uma proposta de negociacao
processual penal democrética.

Destarte, pode-se afirmar, desde logo, que apenas conceituacdes de processo ligadas a
concepcao fazzalariana se mostrardo apropriadas a construcdo de um espaco constitucional de
barganha em matéria penal. Essa afirmacdo pode soar estranha a boa parte da doutrina patria,
uma vez que a Teoria Instrumentalista (ou da Relacdo Juridica Processual) ainda se mostra
dominante no ambito académico. Todavia, o fato de uma determinada concepc¢éo tedrica se
afigurar majoritaria ndo significa que sua aceitacdo possua carater cogente, muito menos que

seus preceitos devem ser tidos como corretos ou imunes de criticas.

Nesta senda, nada mais acertado que iniciar essa explanagdo por meio do
delineamento das principais elementares que compdem a teoria do processo como relacédo
juridica. Sumariamente, referida construcdo doutrinaria, amplamente aceita no Brasil, possui
como referéncia o direito material, especialmente as concepcOes civilistas de natureza
privatistica dos séculos XVIII e XIX. Segundo essa teoria, 0 processo € uma relacdo juridica,
hodiernamente considerada trilateral, que envolve o autor, o réu e o juiz. Essa estrutura sé se
completa com a citagdo, ato que se segue a propositura da acdo. Para muitos defensores dessa

teoria, como Thereza Arruda Alvim Wambier33°, Eduardo Talamini®®! e Arruda Alvim332

,a
citacdo mostra-se tdo essencial que deve ser encarada como um pressuposto de existéncia do
processo. Assim, sem a citacdo, 0 processo sequer existiria. Além disso, a visao do processo
como relacdo juridica pressupde um vinculo de sujei¢do entre os sujeitos do processo, onde
um pode exigir determinada prestacdo do outro. Isso reflete a doutrina civilista da relacéo

juridica, onde ha um verdadeiro poder de uma parte sobre a outra.

Especificamente na seara do processo penal, Tourinho Filho define a relagdo juridico

processual do seguinte modo:

Ao lado dessa relacdo entre as partes, baseada no principio do contraditério, tendo
por conteldo poderes de iniciativa, aos quais corresponde, na parte contraria, uma

330 Wambier, 1998, p. 39.
331 Talamini, 2005, p. 337-346.
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sujeicdo juridica, hd a relacdo entre o Juiz e as partes, relacdo que decorre da
sujeicdo ao poder jurisdicional: as partes com o direito de exigir do o6rgao
jurisdicional sua decisdo sobre a lide, e 0 6rgéo jurisdicional com a obrigacdo de

resolver o litigio®®.
Por mais que majoritaria em sede doutrinaria no Brasil, ndo h4 como esconder as
incongruéncias e deficiéncias da teoria da relacdo juridica, precipuamente sua
incompatibilidade para com o Estado Democratico de Direito. Sobre o tema, assevera o

Professor Felipe Martins Pinto:

Os Estados contemporaneos, predominantemente, erigem-se suportados em normas
que, em razdo da natureza de Estado de Direito, preconizam a subordinacdo as
normas como instrumento de limitacdo do exercicio dos poderes estatais, como freio
aos abusos e arbitrariedades e como forma de garantia dos direitos individuais.
Dentro deste contexto, a teoria da relagdo juridica marcha na contramdo da estrutura
do Estado de Direito, na medida em que implica na existéncia de vinculos de
exigibilidade entre os diversos sujeitos processuais, provocando um consequente e
inadequado predominio das esferas subjetivas do Direito sobre as objetivas®®,

Seguindo a mesma linha de pensamento, Sergio Luiz Souza Araudjo, Karina Romualdo
Conegundes e Margareth Abreu Rosa fazem pesadas criticas & doutrina majoritaria e ao seu
potencial flerte para com concep¢des juridicas autoritaristas. Anotam, assim, que a teoria do
processo como relacdo juridica, ainda que possa conduzir a decisdes justas, esta revestida de
autoritarismo, pois sua esséncia reside em vinculos juridicamente relevantes que se
entretecem na série de atos que formam o processo. Vinculos esses de subordinagdo, de
comando, de autoridade e de ordenacdo, os quais, portanto, tendem a se degenerar em
amarracdes autoritarias, mormente na pratica forense. Outrossim, sob a Otica da corrente de
pensamento majoritaria, o juiz acaba por figurar como um 6rgdo supra partes ou superpartes,
ao passo que os verdadeiros interessados, as partes, que efetivamente sofrerdo os efeitos do
provimento estatal afinal, s3o muitas vezes desprezadas e amesquinhadas. “De cidad&dos se
convertem em simples suditos, pois estardo sujeitos aos atos de império que emanam do
juiz33s,

A inconciabilidade entre a escola da instrumentalidade e o processo penal parece ser
ainda mais evidente que no ambito do processo civil. A proposito do tema, Osmar Fernando
de Medeiros bem salienta que, caso se concebesse o processo penal apenas como um
instrumento de aplicacdo do direito material e como forma de legalizacdo da realizagdo da

pretensdo punitiva, perderia sentido por completo a garantia do devido processo legal, na
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medida em que esse se transmudaria em uma mera formalidade, um discurso hipdcrita que

visaria conferir aparéncia de legitimidade a sangdo penal aplicada®.

Em face de tantas criticas e de defeitos tdo profundos guanto insanaveis, ndo espanta
que tantos autores venham buscando construir solugdes para uma melhor compreensdo do
conceito e da natureza juridica do processo. Até porque, uma vez que a democracia foi alcada
a eixo estruturante do Estado, ela ndo mais se restringe simplesmente a forma de selecdo dos
agentes politicos, compondo-se como critério para o exercicio do poder estatal em todos 0s
seus estratos. Neste diapasdo, ha uma urgéncia de transposicdo da ordem democréatica para o
sistema processual que, na qualidade de vertente do poder estatal, deve abrir o
desenvolvimento de seus trabalhos a participacdo dos sujeitos cujos direitos serdo afetados
pelo provimento®*’. A primeira grande virtude do trabalho de Fazzalari recai em ter percebido
essa urgéncia, essa necessidade de uma mudanca de concepcdo, esse imperativo de adequacao
do conceito de processo a uma nova realidade constitucional democratica. A segunda, por
certo, reside na solucdo de um problema que os tedricos do processo que 0 antecederem
sempre tiveram grande dificuldade, qual seja promover a separacdo entre processo e

procedimento%,

Assim é que, em contraposicdo a concep¢do do processo como relacdo juridica, o
Professor Elio Fazzalari publicou, em 1970, a obra Instituicbes de Direito Processual.
Fazzalari viveu e produziu suas obras em um periodo de grande efervescéncia intelectual e
transformacdes no direito processual. Durante o século XX, o direito processual passou por
uma profunda evolucéo, afastando-se de uma visao estritamente formalista e estatica para uma
abordagem mais dindmica e funcional. Este periodo foi marcado por um crescente
reconhecimento da importancia do processo como garantia individual do cidaddo. Fazzalari
trouxe uma perspectiva inovadora ao estudo do direito processual, propondo uma definigcéo de
processo ndo apenas como um conjunto de regras havidas no &mbito de uma relacdo juridica,
mas como uma instituicdo mais dindmica e complexa, pois o direito oriundo da norma deixou
de ser enxergado como um poder de uma parte sobre a outra para ser visto como uma posi¢ao

de vantagem de um sujeito em relagdo a um bem?33®. Posicdo subjetiva essa que ndo deriva da
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subjugacdo da vontade da parte dominada pela dominante, mas simplesmente da posi¢do do

sujeito em face da norma que a disciplina3%.

A partir desse raciocinio, Fazzalari conseguiu romper com a logica da relacéo juridica
e, finalmente, como j& adiantado, propor uma diferenciacdo sustentavel do ponto de vista
juridico-argumentativo entre processo e procedimento. Assim, referido autor definiu
procedimento como uma série de “faculdades, poderes e deveres, quantas € quais sejam as
posicOes subjetivas possiveis de serem extraidas das normas em discurso e que resultam
também elas necessariamente ligadas”3*!. Em seguida, logrou éxito em pontuar o elemento
diferenciador, capaz de distinguir o processo do procedimento, qual seja a presenca do
contraditorio. Nas palavras do renomado jurista italiano, conceitua-se o processo da seguinte

maneira:

Existe, em resumo, 0 processo, quando em uma ou mais fases do itter de formacgéo
de um ato é contemplada a participacdo, ndo sé — e obviamente — do seu autor, mas
também dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditério, de modo que eles
possam desenvolver atividades que o autor do ato deve determinar, e cujos
resultados ele pode desatender, mas néo ignorar3#,

As ideias de Elio Fazzalari tiveram um impacto profundo e duradouro na ciéncia
processual. Sua abordagem foi amplamente reconhecida e adotada por outros juristas e
académicos, tanto na Itdlia quanto internacionalmente, tendo contribuido para o
desenvolvimento de uma doutrina processual mais critica e reflexiva, estimulando debates

académicos e pesquisas aprofundadas sobre a natureza e a fungdo do processo.

Indubitavelmente, o maior expoente da doutrina brasileira a reverberar as ideias de
Elio Fazzalari foi o Professor Aroldo Plinio Gongalves. O doutrinador em comento cerrou as
fileiras com o jurista italiano ao elaborar profundas criticas a teoria instrumentalista do
processo. Neste diapasdo, Aroldo Plinio Gongalves salienta que o conceito tradicional de
relacdo juridica foi desenvolvido com base na ideia de que ela é um vinculo regulado entre
duas partes, onde uma tem o direito de exigir da outra o cumprimento de uma obrigacdo
legal®*®, Destarte, a propria concepcido de direito subjetivo envolve ter controle completo
sobre as proprias a¢fes ou possuir uma prerrogativa absoluta em relacdo ao comportamento
de outra pessoa. Fala-se, pois, em direito de exigir a conduta alheia, direito de obrigar alguém

a préatica de um ato, direito de exigir de outrem uma prestagdo, exigibilidade sobre a conduta
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de outrem. Ocorre que o0 Unico ato imperativo estatal habil a incidir sobre a esfera de direitos
de uma pessoa consiste naquele oriundo do Estado, proferido nos termos de um procedimento
regulado pela lei, a qual disciplina o exercicio do poder3*4. O direito que decorre na norma
ndo pode ser visto como um poder de uma pessoa sobre outra, mas como uma Situacao
juridica, uma mera posi¢do de vantagem em relacdo a um bem, a qual deriva da posi¢do do
sujeito em face da norma. Portanto, arrebata o Professor Aroldo Plinio Gongalves, “o
problema que se coloca ao se considerar o processo como uma relacéo juridica € o problema

da prépria relacgéo juridica34.

Em face da inviabilidade da aceitacdo do conceito de processo enquanto uma relagéo
juridica, pois seus preceitos tedricos totalitaristas ndo se coadunam com 0S preceitos
democraticos que guiam um Estado Constitucional de Direito, Aroldo Plinio prop&e uma nova
conceituacdo para o processo. E o faz seguindo a mesma linha de Elio Fazzalari, identificando

na figura do contraditorio a elementar caracterizadora do processo. In verbis:

O processo é uma espécie do género procedimento, e, se pode ser dele separado é
por uma diferenca especifica, uma propriedade que possui e que 0 torna, entéo,
distinto, na mesma escala em que pode haver distingdo entre género e espécie. A
diferenca especifica entre o procedimento geral, que pode ou ndo se desenvolver
como processo, e 0 procedimento que é processo, é a presenca neste do elemento
que o especifica: o contraditério. O processo é um procedimento, mas ndo qualquer
procedimento; € o procedimento de que participam aqueles que sdo interessados no
ato final, de carater imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas participam;
participam de uma forma especial, em contraditorio entre eles, porque seus
interesses em relagdo ao ato final sdo opostos®4,

Nesta senda, Aroldo Plinio Gongalves conclui, com razdo, que 0s conceitos de
garantia e sujeicdo advém de esquemas teoricos distintos, de momentos sociais diversos, de
concepgdes juridicas incompativeis. Pela prépria evolugdo do conceito de contraditério —
possibilidade assegurada de participacdo em simétrica igualdade —, a categoria da relacéo
juridico processual ja ndo é logicamente admitida, ante a sua incompatibilidade para com
vinculos de sujeicdo. Por forca do contraditorio, ndo se pode falar mais falar em relacfes de
sujeicdo ou de subordinacdo no &mbito do processo. As partes se sujeitam ao provimento, ao
ato de poder final de cuja preparacdo participam, ndo ao juiz. A categoria da relacdo juridica

tornou-se imprépria para uma concepcdo democratica de processo porque nao se revela
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compativel com a garantia do contraditdrio: ou existem vinculos de sujeicdo ou existe

liberdade garantida de participagdo3*’.

Vale ressaltar que o fato da concepcdo de processo de Fazzalari ainda se revelar
minoritaria em face da Teoria Instrumentalista do Processo ndo significa que tal corrente de
pensamento se mostre desprezivel doutrinariamente. Pelo contrario, repise-se, cada vez mais
autores brasileiros estdo se atentando para a incompatibilidade légica entre o conceito de

348 e

processo enquanto relacdo juridica e as bases democraticas do processo. Daniel Mitidiero
Elaine Nacif**®, por exemplo, figuram como juristas de renome nacional que ocuparam as
trincheiras em defesa da concepcdo fazzalariana de processo. Tal realidade também se espelha
na seara do processo penal, onde estudos académicos realizados por Flavio da Silva
Andrade®? e Thiago Miranda Minagé®!, por exemplo, agasalham o conceito de processo
como procedimento desenvolvido em contraditorio e se afastam dos preceitos da escola

instrumentalista.

Ao perceber a redobrada importancia adquirida pela garantia do contraditério na
concepcao fazzalariana de processo, a doutrina brasileira passou a se debrucar com mais
afinco sobre o tema e a melhor desenvolver o referido conceito. Inicialmente, a doutrina
estatuiu que uma definicdo inicial de contraditério restou performada sob a égide do Estado
Liberal, no século XIX, época na qual era concebido apenas como a garantia processual de
ouvir e ser ouvido®?, por vezes referenciada como a prerrogativa de informagdo e reacio®?3,
Essa visdo do contraditorio, todavia, ostentava um aspecto meramente formal, sem pretensdes
de efetividade, pelo que ndo se revelava capaz de oferecer respostas as necessidades mais
prementes do réu ou da sociedade, mormente no ambito da evolucdo daquele Estado Liberal
para um Estado Democrético de Direito.

Neste norte, os estudiosos do processo adeptos da corrente de pensamento fazzalariana
passaram a trabalhar o contraditorio a partir de uma perspectiva material, sob a Gtica dos
direitos fundamentais. Assim, inicialmente, reconheceu-se que outro dos grandes méritos da
teoria de Fazzalari residia na transposi¢cdo do principio democratico para 0 processo penal,

uma vez que a democracia pressupde a participacao do individuo que sofrera os efeitos do ato
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de poder em sua esfera de interesses na sua construcdo. O contraditorio assegura ao cidaddo a
efetiva participacdo no processo e, dessa maneira, 0 democratiza, evitando que o ordenamento
desnature arbitrariamente realidades em nome de um suposto interesse da maioria. Enfim, o
contraditério, dada sua natureza de direito humano constitucionalizado, assumiu um papel de
garantia concreta para o réu, funcionando como uma limitacdo legitima ao poder estatal e

permitindo que o ato de poder exarado ao final englobe a realidade dos acusados>*.

Destarte, a garantia do contraditorio, que agora ira além de uma perspectiva
meramente formal, permitird que as partes exercam um papel dialético e participativo no
processo, ap0s tomarem conhecimento das proposicdes, alegacdes, provas, fatos e teses
juridicas, contribuindo e influenciando na constru¢do do processo e na decisdo final de
maneira democratica. Sua funcéo extrapola as meras prerrogativas de conhecer 0s argumentos
e reagir a acusacao e as alegacdes contrarias, incluindo agora a capacidade de influenciar no
desenvolvimento do processo e na decisao final. O debate contraditério promove uma decisao
mais justa ou menos injusta, mais proxima da certeza processual, reduzindo o grau de
insatisfacdo. Dessa forma, a democracia processual encontra no contraditorio um dos

elementos para sua concretizagdo e efetividade3®®,

Vale dizer que a relevancia conferida ao papel das partes na concepcdo fazzalariana de
processo, mormente a partir de uma visao do contraditério enquanto direito fundamental, ndo
transmuda o juiz em um mero burocrata. Pelo contrario, a0 magistrado incumbira atuar
ativamente no intuito de assegurar a conformidade da técnica processual a ordem
constitucional vigente. Em outras palavras, uma vez que o0s estudos processuais sobre o
contraditério apontam como suas caracteristicas essenciais a plenitude e a efetividade®®, o
juiz devera assegurar a possibilidade de que referido principio assim se manifeste, em toda a

sua potencialidade.

Com o fim de evitar eventuais confusdes ou dudvidas terminoldgicas acerca dos
conceitos de plenitude e efetividade, salutar trazer a baila as definicbes de Antdnio Scarance
Fernandes. De acordo com o renomado autor, diz-se o contraditério pleno porquanto se exige
a sua observancia ao longo de todo o desenrolar da causa, até o seu encerramento. De outro
banda, considera-se efetivo porque ndo se mostra suficiente que se confira as partes a mera

possibilidade formal de se manifestar acerca dos fatos alegados pela parte contraria. Pelo
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contrério, revela-se imprescindivel que se confira a parte todos os meios e condi¢des para que
tenha condigdes reais de contraria-los. N&o por outra razédo, ventila-se uma ligacéo entre o

contraditério e a ampla defesa, de maneira que, para um contraditorio efetivo, é mister que as

duas partes estejam munidas de forgas similares®’.

Enfim, o desenvolvimento do conceito de contraditério para além da perspectiva
formal, no &mbito da concepcdo fazzalariana de processo e sob o prisma do Estado
Democratico de Direito, pressupde uma nova definicdo. Acredita-se que a conceituacdo a

seguir, por refletir todos os influxos acima estudados, reflita o estado da arte sobre a matéria:

Hoje, seu conceito evoluiu para o de garantia de participacdo das partes, no sentido
em que ja falava Von lhering, em simétrica paridade de armas, no sentido de justica
interna no processo, de justica no processo, quando as mesmas oportunidades sdo
distribuidas com igualdade as partes. O contraditério ndo é apenas a participagéo dos
sujeitos do processo. Sujeitos do processo sdo 0 juiz, seus auxiliares, o Ministério
Publico, quando a lei o exige, e as partes (autor, réu, intervenientes). O contraditério
é a garantia de participacdo, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se
destinam os efeitos da sentenca, daqueles que sdo os interessados, ou seja, aqueles
sujeitos do processo que suportardo os efeitos do provimento e da medida
jurisdicional que ele vier a impor. [...] Contudo, saliente-se, a participacdo do juiz
ndo o transforma em um contraditor, ele ndo participa em contraditério com as
partes, entre ele e as partes ndo ha interesse em disputa, ele ndo é um interessado, ou
um contra-interessado no provimento. [...] O contraditorio ndo é, por isso, a mera
participacdo no processo. Essa era a idéia originaria do contraditério, quando a
participacdo era concebida como o auge das garantias processuais. Participagdo no
processo tém todos o0s sujeitos do processo, caso contrario ndo seriam sujeitos dos
atos processuais. Entretanto, a participacdo em contraditério se desenvolve entre as
partes, porque a disputa se passa entre elas, elas sdo as detentoras de interesses que
serdo atingidos pelo provimento3%,

Antes de prosseguir, consigne-se que, ao se adotar o conceito fazzalariano de
processo, ndo se esta a refutar a concepcdo de alguns autores que desenvolveram aquela
teoria, que partiram do trabalho de Fazzalari e foram além, com foco precipuo na condicdo de
garantia constitucional do principio do contraditorio. Afinal, como qualquer construgdo
cientifica, 0 modelo de Fazzalari esta sujeito tanto a criticas quanto a aprimoramentos. No
caso, as criticas focalizaram naquilo que seria um suposto excesso de formalismo do autor
italiano, que se ocuparia demasiadamente da questdo estrutural do processo. A doutrina,
destarte, propds uma complementacdo da concep¢do fazzalariana com enfoque na questéo
constitucional do processo: em suma, 0 processo ndo seria apenas um direito instrumental,

mas uma metodologia de garantia dos direitos fundamentais®®°. Inclusive, a propor¢io que as
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constituicdes elevam principios processuais a nivel constitucional, a sua institucionalizag8o se
da de maneira tdo profunda que passam a ocupar lugar de relevo na concretizacdo da ordem
juridica global®®°, promovendo e provando a universalidade e a unidade do direito, tanto nos

paises de matiz juridica anglo-saxdnica quanto romano-germanica.>®

Neste esquadro, o autor Carlos Marden assevera que uma formacéo final da teoria
baseada nos estudos de Fazzalari, muitas vezes referenciada como Modelo Constitucional de

Processo, somente viria a tona no final do século XX. In verbis:

A formatagdo final da teoria, entretanto, viria apenas no final do Século XX, com a
introducdo do conceito de modelo constitucional de processo pelos italianos italo
Andolina e Giuseppe Vignera. Segundo tais autores, a Constituicdo apresenta o
instituto do processo cercado por uma série de principios, que podem ser
considerados como o modelo constitucional de processol5. Trata-se de uma base
principioldgica unissona aplicavel a todo e qualquer processo, ja que todo processo é
constitucional, seja em razdo de sua fundamentagdo ou de sua estrutural6. Segundo
a teoria em tela, 0 modelo constitucional de processo teria uma espécie de eficacia
irradiante, representada por trés caracteristicas apontadas pelos autores italianos: a)
expansividade (capacidade de condicionar a formatagdo de qualquer procedimento
jurisdicional criado pelo legislador); b) variabilidade (possibilidade de assumir
formas diversas, adaptando-se aos mais variados tipos de procedimento exigidos
pelas situacBes juridicas especificas); e c) aperfeicoabilidade (possibilidade de ser
sempre aperfeicoado pelo legislador infraconstitucional)2.

Este trabalho ndo se propGe a discutir se os desenvolvimentos da teoria fazzalariana
vieram, de fato, a aprimorar o0 modelo original. Referida tarefa foge ao escopo desta pesquisa.
Fato € que tais propostas existem e ndo alteram o coracdo do conceito proposto por Elio
Fazzalari, segundo o qual o processo € um procedimento desenvolvido em contraditério. Essa
constitui a base imutavel do conceito de processo sem o qual seria impossivel cogitar da
edificacdo de um modelo de espago de consenso constitucionalmente adequado. A definicdo
de processo de Fazzalari, assim, deve funcionar como um piso, ndo como um teto conceitual.
Derivagdes dessa teoria ndo afetardo uma proposta de barganha processual penal compativel
com a clausula do devido processo legal. Aquilo que ndo se admite, em face da
inconciabilidade entre as suas bases tedricas e o principio democratico, sdo concepcdes

ligadas a escola instrumentalista do processo.

Eventual aplicacdo do conceito fazzalariano de processo — ou, sem qualquer perda de
sentido, o chamado Modelo Constitucional — aos mecanismos de autocomposicao de conflitos

implicaria, de acordo com a doutrina, em um grande avango. Afinal, essa alteracdo
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promoveria uma mudanca de perspectiva, um rompimento com a ideia de que a justica
negocial teria sua finalidade limitada ao aspecto cronolégico, a sindrome da pressa, ao
consenso enquanto técnica de sumarizacdo de procedimentos. A modificacdo pregada traria
consigo uma nova concepgdo de consenso a partir da preservacdo de direitos fundamentais, o
que culminaria na assungéo de acordos com maiores niveis de qualidade juridica®®, uma vez
que fundados exclusivamente no imperativo de garantia da ativa participacdo processual das

partes na solucdo de uma demanda penal.

Por todo o exposto, conclui-se que a adocdo do conceito de processo como
procedimento desenvolvido em contraditorio se apresenta como um dos principios para a
edificacdo de um espaco de consenso adequado a clausula constitucional do due process of
law. Afinal, sem o reconhecimento do contraditério enquanto elemento central para a
construcdo democratica do ato estatal de poder, jamais seria possivel se cogitar na
processualizagdo da barganha processual penal, pressuposto para a sua constitucionalidade.
Um acordo obtido sob o pressuposto tedrico de que o titular da acdo penal submeteu o réu a
sua vontade, consequéncia légica da adog¢do do conceito de processo como relacao juridica
processual, seria involuntario e invalido por natureza. O mesmo fenémeno, obviamente, ndo
se repete naquele acordo — posteriormente transformado, pela acéo judicial, em um ato de
poder estatal — construido em conjunto e em paridade de armas pelas partes. Portanto, para
fins deste trabalho, sempre que se falar em processo, estar-se-a a fazer referéncia ao conceito
elaborado por Elio Fazzalari, sem denegar eventuais desenvolvimentos doutrinarios que se

utilizem da teoria fazzalariana como piso.

5.5 Legalidade e igualdade: o Ministério Publico no espaco de consenso

Ao se esquadrinhar a principiologia que guiard a edificacdo de um espaco de consenso
adequado a clausula do devido processo legal ndo se pode deixar de lado o imperativo de
identificar o conjunto de normas gerais que devera conduzir a atuacéo do orgdo titular da acéo
penal publica no Brasil, o Ministério Publico. A mingua da titularizagdo de um mandato
eletivo e da auséncia de legitimidade democréatica para a tomada de decisdes discricionarias,
prerrogativa que incumbe exclusivamente aos representantes do povo, ndo resta divida de que
a conduta do Parquet no bojo da negociacdo em matéria criminal deverd se pautar

exclusivamente a partir dos ditames do Principio da Obrigatoriedade, consequéncia logica das
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normas constitucionais que asseguram o0s Principios da Legalidade e da Igualdade.
Obrigatoriedade essa plena, ndo mitigada ou temperada, como frequentemente mencionado
pela doutrina patria. Explique-se melhor.

364 365

As expressOes, obrigatoriedade mitigada ou discricionariedade regulada®®,
utilizadas por parcela da doutrina para supostamente explicar o comportamento ministerial no
ambito do espaco de consenso criado pela Lei n. 9.099/95 (e posteriormente ampliado, como
visto), possuem como referencial a experiéncia consensual do Ministério Publico norte-
americano. Destarte, um exame acerca da acuracia das referidas expressdes deve perpassar,
necessariamente, em um primeiro momento, por uma analise especifica, ainda que sucinta, da

figura do promotor de justica estadunidense.

Conforme ja explorado ao longo deste trabalho, a legislacdo norte-americana se
caracteriza por uma profunda descentralizacdo, de maneira que a Unido e os Estados possuem
ampla liberdade para criar normas e estruturar 0os 6rgaos imbuidos da persecucdo penal.
Todavia, mesmo no ambito dos estados, mostra-se possivel identificar uma linha mestra, uma
espinha dorsal caracterizadora da promotoria publica, a qual encontra poucas variagdes. Neste
diapasdo, o Procurador de Justica do MP de Sdo Paulo Anténio Augusto Mello de Camargo
Ferraz explica que, de maneira geral, no nivel estadual, existe a figura do Attorney General,
eleito pelo voto popular para um mandato de quatro anos. Conquanto as atribui¢des do chefe
do Ministério Publico apresentem algumas variacGes, sua atuacdo, na area civel, costuma
focar na defesa judicial do Estado e de suas instituicdes. Na seara penal, por sua vez, o
Attorney General geralmente desempenha fungdes complementares em relacdo aos
Ministérios Publicos dos Condados, com os quais mantem um contato proximo, oferecendo
apoio sempre que necessario. Quanto a formacgdo da equipe, tem-se que os membros que
passardo a integrar a instituicdo sdo livremente escolhidos pelo Attorney General entre
bacharéis em Direito e recebem o titulo de Assistant Attorney General. Por fim, no ambito do
Condado (County), que abrange a area territorial de determinados municipios (similar as
circunscricdes judiciarias brasileiras), estdo os State's Attorneys, mais frequentemente
chamados District Attorneys, que sdo igualmente eleitos para um mandato de quatro anos e

tém atribuicOes predominantes na esfera criminal®®,
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Como se vé, a forma de provimento dos cargos da carreira do Ministério Publico
norte-americano em nivel estadual / distrital oferece um traco distintivo bem peculiar, qual
seja a sua natureza eletiva. Por certo, duas consequéncias profundas decorrem desse método
de provimento. Primeiramente, tem-se que o promotor publico respondera perante o seu
eleitorado, ou seja, possuird, frente a ele, uma responsabilidade politica. Em segundo lugar,
constata-se que o eleitorado custeara diretamente as atividades do MP, dos escritorios (offices)

da promotoria publica, por meio do pagamento de tributos®’.

Essas peculiaridades
influenciardo abertamente no trabalho diario dos prosecutors, positiva ou negativamente,

quando se compara aquele panorama com a realidade brasileira.

Vale ressaltar que o provimento dos cargos ministeriais pela via eleitoral consiste em
uma particularidade do sistema de justica estadunidense. Com efeito, pode-se afirmar que os
Estados Unidos da América sdo o Unico pais do mundo onde eleitores escolhem os
promotores de justica pelo voto®®. Como fundamento dessa escolha politica, defensores dos
promotores eleitos arguem que as eleicdes populares conferem aos cidaddos um maior
controle sobre o governo, eliminam as nomeac6es clientelistas que derivam do apontamento
ao cargo pelos chefes do executivo e aumentam a capacidade de resposta dos procuradores as
comunidades que servem3°. Opositores a esse método alegam que a necessidade de realizar
uma campanha eleitoral perpassa pelo angariamento de fundos, algo que possui 0 conddo de
tornar o promotor de justica suscetivel a eventual corrup¢do. A urgéncia de prestar contas ao
eleitorado também faria com que a promotoria de justica se ocupasse em demasia com casos
de repercussdo e se preocupasse além da conta com suas taxas objetivas de condenagdo®’°.
Enfim, sdo esses os prés e contras da escolha politica concernente a elei¢do para o cargo de
promotor publico.

Historicamente, a opc¢do pelo promotor de justica dotado de mandato eletivo ocorreu
por volta da metade do século XIX e funcionou como uma reacdo a conduta da classe politica,
uma vez que os partidos politicos que estavam no poder e comandavam 0 processo de
nomeacdo se valiam dessa prerrogativa para recompensar os seus aliados e punir 0s seus
inimigos. Havia também a expectativa de que o promotor publico escolhido pelo voto dos

eleitores de cada condado ou estado seria mais responsivo as prioridades de justica criminal
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das comunidades locais que aquele indicado pelo governador ou pelo Poder Legislativo da
capital do estado®'%,

Antes dessa mudanca no método de provimento do cargo, no inicio do século XIX,
promotores publicos eram meros funcionarios do Poder Judiciario que, tal como escrivées,
escreventes ou legistas, se ocupavam de atos majoritariamente vinculados. Essas tarefas
incluiam, por exemplo, a titularidade da acdo penal, a representacdo do estado em acdes civis
e a emissdo de intimacBes. Com o tempo, e precipuamente apos a alteracdo da forma de
provimento do cargo, o promotor de justica passou a tomar decisdes administrativas, a realizar
juizos de custo-beneficio acerca da persecugdo dos casos levados ao seu conhecimento. Em
outras palavras, a promotoria ganhou autoridade discriciondria sobre as prioridades

persecutorias estatais®’2.

Assim, como consequéncia direta da legitimidade democratica oriunda da escolha
popular, o promotor de justica estadunidense estd dotado de poder discricionario, da
prerrogativa de escolher, de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade, se e como
exercerd a acdo penal. Em outras palavras, o promotor norte-americano nao € obrigado a
denunciar nem quando convencido da existéncia do crime, podendo transacionar, sugerir uma
pena menor ou uma acusagdo por menos infragdes em troca de condutas tidas por ele, em um
juizo de valor subjetivo, como mais valiosas, como a confissdo do acusado ou a delagdo de
coautores mais importantes®”. Realidade essa que pode ser facilmente conferida a partir da
leitura dos precedentes jurisprudenciais exarados pela SCOTUS e que ja constituiram objeto

de estudo alhures.

A discricionariedade da promotoria publica nos Estados Unidos é tdo ampla que
alguns autores a qualificam como absoluta®”*. Os promotores tém a liberdade de acusar
qualquer pessoa por qualquer crime que desejarem, desde que haja justa causa para tanto. A
discricionariedade permite que o promotor escolha, dentre os varios crimes que poderiam se
amoldar a uma conduta, qual (ou quais) serdo objeto da acusacdo, sem necessidade de
justificativa. Esse poder de escolha configura uma expresséo direta da discricionariedade dos
promotores nos EUA, que baseiam suas decisbes em critérios de proporcionalidade,

retribuicdo e prevencgdo de novas infragcoes. Nesta senda, por mais que o termo “absoluto”
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possa parecer um exagero — a exigéncia de causa provavel constitui uma 6bvia limitacdo —,

ndo ha ddvida de que se cuida de uma discricionariedade ampla e sujeita a poucas restri¢oes.

Como parte integrante do sistema democraticamente eleito de desenvolvimento de
politicas publicas em matéria de seguranca, 0s promotores estadunidenses podem optar nao
apenas por deixar de acusar certos crimes, mas também se abster de perseguir uma categoria
inteira de infragGes penais, a exemplo de delitos relacionados ao uso de drogas, sem a
necessidade de estabelecer critérios especificos para isso®”®. Como consequéncia logica da
faculdade de decidir acerca da deflagracdo da acdo penal, a promotoria norte-americana
também pode desistir de uma acdo penal ja iniciada. Os promotores decidem como alocar seus
recursos acusatorios e sdo responsaveis apenas perante seus superiores e a populagdo. Um
modelo que se afasta da tradicdo romano-germanica, referenciado pelos americanos como

perseguicdo compulsoria.

A fim de ilustrar essa ampla margem de manobra, um promotor de justica pode, no
exercicio de sua discricionariedade, por exemplo, conceder cleméncia aos cimplices de um
réu, reter informacGes prejudiciais ao tribunal, influenciar a data do julgamento ou do
sentenciamento de um acusado, providenciar o envio de um increpado para uma instituicdo
correcional especifica, solicitar que um condenado receba crédito em sua sentenca por tempo
cumprido na prisdo aguardando julgamento, concordar em apoiar o pedido de liberdade
condicional de um sentenciado, providenciar a prolagdo da decisdo por um determinado
tribunal ou por um juiz especifico, fornecer imunidade para crimes ainda ndo imputados, ou
simplesmente permanecer em siléncio quando a sua recomendacdo puder ser desfavoravel®®.
E tudo isso sem declinar os fundamentos que levaram a formacao da sua convicg¢ao nos autos
a partir de critérios juridicos, pois sua prestacdo de contas se dara no plano politico, perante

seu eleitorado.

A decisdo de perseguir uma determinada conduta criminosa ou ndo, o exercicio da
discricionariedade inerente ao cargo do promotor de justica nos Estados Unidos, perpassa com
frequéncia por uma analise de questdes orgcamentarias. A elementar financeira influencia a
seletividade. No entanto, o critério mais importante decorre de um exame dos efeitos do caso
em termos de prevencgédo: ao notar que o resultado de diversos julgamentos reduziu as taxas de
um determinado crime, o promotor pode arquivar outros casos semelhantes e direcionar seus

recursos para outros tipos de delitos. Enfim, repita-se, como consequéncia da
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discricionariedade, o comportamento do promotor norte-americano acaba fortemente regulado
pelo orcamento®’’, sem prejuizo da analise valorativa das atividades criminosas que ele

entende mais relevantes, mas sempre com pouca influéncia de regras legais especificas.

Antes de prosseguir, frise-se que as diferencas de estrutura, atribuicdes e provimento
dos cargos tornam discutivel o emprego da expressdo Ministério Publico para se referir a
instituicio norte-americana congénere a brasileira®®. Todavia, apesar de algumas
dissimilitudes, ndo ha como negar que, na esfera criminal, as semelhancas se sobrepem com
veeméncia sobre quaisquer alteridades, mormente porque as duas instituicbes exsurgem como
as titulares da agdo penal publica. Ambas atuam na condicdo de Estado-acusacdo. Mais que
isso, tanto o Ministério Publico norte-americano quanto o brasileiro compartilham a mesma
finalidade institucional: a defesa do interesse pablico, que inclui os interesses difusos, sociais
e individuais indisponiveis, ou seja, bens e valores essenciais para a qualidade de vida em
sociedade®’®. Essa finalidade comum justifica que se faga um paralelo seguro entre ambas as
instituicdes. Portanto, para fins deste trabalho, usar-se-a das terminologias promotoria de
justica, promotoria publica e Ministério Publico de modo indistinto, como verdadeiros

sindnimos, para se referir ao titular da acdo penal nos Estados Unidos da Ameérica.

Na verdade, caso se conferisse excessiva importancia as diferencas percebidas entre as
atribuicBes do Ministério Publico patrio e aquelas de instituicdes que titularizam a acdo penal
no direito alienigena, chegar-se-ia a concluséo de que inexiste um 6rgdo analogo no mundo. A
propdsito, Ronaldo Porto Macedo Jr., professor da USP e procurador de justica no Ministério
Publico de Sao Paulo, afirma que o MP brasileiro exsurge como um dos tnicos do mundo ao
qual se conferiu papel fundamental na defesa do meio ambiente, do consumidor, dos direitos
constitucionais do cidaddo, da crianca e do adolescente®*°. Porém, na esfera das atribuicdes
criminais se encontrard elementos basicos de familiaridade entre o Ministério Publico do
Brasil e instituicbes congéneres de outros paises do mundo ocidental. Destarte, far-se-4 o uso
da expressdo Ministério Pablico para se referir também, eventualmente, ao 6rgado que

titulariza a acdo penal pablica em outros paises, além dos Estados Unidos da América.

Pois bem, se, de um lado, a promotoria publica estadunidense, que consubstancia o
Estado-acusacdo nos EUA, se submete ao Principio da Discricionariedade, no Brasil,

conforme adiantado alhures, a realidade se mostra bastante distinta. Primeiramente porque,
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apesar de ser o titular da acdo penal publica, o0 MP brasileiro ndo funciona como um 6rgao
tipicamente acusador. Ainda que a primeira vista pareca paradoxal, revela-se essencial que o
acusador brasileiro mantenha a imparcialidade. O 6rgao ministerial nacional encontra seu
verdadeiro objetivo na realizacdo da justica. O Ministério Publico patrio, como consequéncia
do perfil constitucional que lhe outorgou a CR/88 (vide artigos 127 e 129), mesmo no
exercicio de uma funcdo acusatéria, ndo deve se interessar na obtengdo de condenagdes, mas
sim em obter julgamentos que, independentemente de seu resultado, estejam dentro dos

limites estabelecidos pelo Direito®®!,

Assim, no processo penal brasileiro, o Ministério Publico assume uma peculiar
posicdo. O Estado, mesmo no exercicio da acdo penal, tem interesse tanto em condenar o
autor de um crime quanto em absolver um inocente. Portanto, seria um equivoco reducionista
considerar o MP como uma parte no mesmo sentido empregado no processo civil, ja que ele
ndo é apenas um Orgao acusador e ndo se encontra em uma posicao diametralmente oposta ao
acusado. O Orgdo ministerial, representando 0s interesses estatais, atua como parte no
processo penal porque o Estado tem interesse no resultado final do julgamento. No entanto,
ele participa de um conflito peculiar, diferente da disputa processual civil: um conflito entre o
jus puniendi (direito de punir) e o jus libertatis (direito a liberdade), dois interesses de igual

relevancia®?.

Ao analisar a conformagdo institucional do Ministério Publico brasileiro, o Professor
Fabio Kerche, da Universidade Federal do Rio de Janeiro, aponta duas peculiaridades dignas
de nota. A primeira se refere a sua estrutura. Segundo o estudioso, a comparacao entre a
estrutura institucional do MP pétrio com a de outras democracias representativas revela que o
modelo brasileiro, caracterizado por autonomia e um amplo conjunto de competéncias, é
bastante Unico. Normalmente, a instituicdo responsavel pela conducdo da agdo penal, um
ponto em comum entre o Ministério Publico do Brasil e agéncias de outros paises
democraticos, esta vinculada ao Ministério da Justica. Ou seja, € 0 governo, por meio de seu
ministro, que define as prioridades e se posta como responsavel pelas a¢des realizadas pelos
promotores. Esse ndo é o caso no Brasil®®3, Além dessa desvinculacio, Fabio Kerche salienta
que a autonomia do promotor de justica se afigura relativamente menor no ambito criminal
qguanto comparada com a area civel. Isso ocorre porque, devido ao Principio da Legalidade
adotado na tradicdo juridica patria, o integrante do Ministério Publico deve obrigatoriamente

381 Brandalise, 2016, p. 190.
382 Pinto, 2011.
383 Kerche, 2014, p. 116.



O consenso democratico no processo penal 159

levar as suas pretensdes a um juiz, mesmo que seja para requerer a absolvigdo de um réu ou o

arquivamento de uma investigacdo3.

Aqui encontra-se 0 segundo elemento caracterizador do Ministério Publico brasileiro
na esfera criminal, o qual o diferencia de seu congénere norte-americano. Para além de sua
caracterizagdo como 6rgdo de justica, ndo de acusacdo, o Parquet patrio, como consequéncia
das previsGes constitucionais que consagram os Principios da Legalidade e da Isonomia, tem
sua acdo regulada por uma norma primordial: a obrigatoriedade. Afranio Silva Jardim define a
obrigatoriedade como “poder-dever que tem o Ministério Publico de propor a acao penal, vale
dizer, mediante o preenchimento de em que condic¢des deve o 6rgédo estatal ingressar em juizo
com sua pretensdo punitiva3®®. Destarte, 0 Principio da Obrigatoriedade impde que o
Ministério Puablico, ao tomar conhecimento de um fato que configure crime, deve
necessariamente promover a acao penal pablica, desde que haja indicios suficientes de autoria
e prova da materialidade do delito. Em outras palavras, o promotor ndo possui
discricionariedade para decidir se deve ou ndo iniciar a acdo penal; ele é obrigado a fazé-lo

sempre que preenchidos os requisitos previstos em lei.

Como adiantado, ndo ha davida de que a obrigatoriedade deriva das normas
constitucionais que consagram os Principios da Legalidade®® e da Isonomia®’. O Principio da
Legalidade, previsto no artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal, estabelece que "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. No contexto do
Ministério Publico, isso significa que suas acdes devem estar sempre fundamentadas na
legislacdo posta. Aplicado ao processo penal, essa norma imp&e que o Ministério Publico, ao
se deparar com indicios suficientes de um crime, haja como a lei determina, ou seja, deflagre
a acdo penal sem discricionariedade. Isso significa que todas as pessoas que se encontrarem
em situacdo analoga, ou seja, em face das quais haja prova da materialidade e indicios de
autoria, serdo tratadas do mesmo modo, de maneira igualitaria. A obrigatoriedade também
decorre, portanto, do Principio da Isonomia (também conhecido como da igualdade),
consagrado no artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica.

Em resumo, o Principio da Obrigatoriedade imp&e ao Ministério Publico o dever de
promover a acdo penal publica sempre que houver elementos de convicgdo suficientes a

indicar que um crime foi cometido. Essa obrigatoriedade visa a impedir que o promotor faca
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uso de qualquer forma de discricionariedade, escolha quais casos serdo perseguidos ou néo.
N&o cabe ao promotor de justica, com base em critérios subjetivos, por forca de lei e por
auséncia de legitimidade democratica para tanto, fazer juizos de valor acerca do exercicio da
acao penal quando presentes as condicionantes legais para tanto. E perceba-se, desde ja, que a
propria estruturacdo normativa do Ministério Publico ndo abre qualquer margem para

excegOes em matéria de exercicio obrigatorio da acdo penal.

Neste contexto, aflora o equivoco de relevante parcela da doutrina brasileira que
qualifica a atuacdo ministerial no &mbito do espaco de consenso, desde a promulgacdo da Leli
dos Juizados Especiais, como exercicio de uma obrigatoriedade mitigada ou de uma
discricionariedade regrada®®. AfirmagGes dessa natureza, conquanto comuns, partem de uma
concepcao equivocada daquilo que efetivamente significam os Principios da Obrigatoriedade
e da Discricionariedade. Com efeito, o termo, oportunidade regrada, exprime uma profunda
contradicdo. Aquilo que se mostra oportuno ndo pode estar regrado. Em verdade, o
regramento destinado a conduta ministerial no exercicio da titularidade da acdo penal indica
que a lei esta a fixar os limites estreitos da sua atuacao. Assim, se de atuacdo nos termos da lei
se trata, conclui-se que o Principio da Obrigatoriedade se encontra presente em toda a sua
plenitude. Seja denunciando, arquivando, oferecendo a transacdo penal, a suspensao
condicional do processo ou o ANPP, o Ministério Publico age norteado pelos ditames da
obrigatoriedade®®. Dito de outro modo, ndo pode o MP deixar de ofertar a transacdo penal
guando presentes 0s requisitos legais para tanto ou se recusar injustificadamente a propor o
acordo de ndo persecucdo penal. A lei impede que o Parquet assim o faca e o promotor de

justica ndo possui discricionariedade para laborar em sentido contrério.

Como resta claro a partir da analise da promotoria publica norte-americana, a
conferéncia de efetivo poder discricionario ao Ministério Pablico sé seria aceitavel em um
sistema onde os responsaveis pelo aparato de perseguicdo obtivessem sua legitimidade
politica diretamente do voto popular e pudessem justificar seu mandato delineando sua
propria estratégia politico-criminal, escolhendo as causas mais importantes para seu eleitorado
e se submetendo periodicamente ao escrutinio da populacdo. Em sistemas como o brasileiro,
onde o poder de persecucdo penal estd nas maos de uma estrutura burocratica estavel,
organizada em carreira e acessivel por meio de concursos publicos, a legitimidade da

atividade persecutoria vem da lei, e é nela que devem ser encontradas as diretrizes para as
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decisdes a serem tomadas durante o processo, inclusive quanto ao juizo de valor de acionar ou
ndo o aparato judiciario diante de um fato aparentemente delituoso, bem como com qual
intensidade agir®®. Significa que, na conformacdo do MP brasileiro, cujo membros sio
escolhidos por mérito e ndo democraticamente, e dada a sua fungéo constitucional de fiscal da
lei, o promotor de justica somente poderda realizar a negociacdo em matéria penal na forma e
nos limites legais, sem agir discricionario, préprio dos 6rgéos legitimados a formular politicas

criminais.

Em suma, ndo cabe ao promotor de justica, com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade, decidir, mesmo no &mbito do espaco de consenso, qual conduta adotar. A lei ja
efetuou esse juizo de valor previamente, definindo de antem&o e em abstrato as hipdteses, a
forma e as condic¢Ges nas quais o Ministério Publico podera resolver a questdo criminal de
maneira consensual. Cabe ao presentante ministerial, tdo somente, cumprir os ditames legais,
seja ao propor um acordo, ao se recusar a fazé-lo ou a ofertar a inicial acusatoria. A
obrigatoriedade aplica-se integralmente no bojo do espago de consenso, nos mesmos moldes
gue no espaco de conflito. Ndo ha abertura legal ou constitucional para essa diferenciacgéo.
Inexiste qualquer abertura normativa para a tomada de decisGes discricionarias pelo
Ministério Publico, o qual, por consequéncia, deverd delinear os motivos que levaram a
formagdo da sua convicgdo, de maneira a permitir o exercicio do contraditorio pela defesa

técnica no @mbito da zona de consenso, assim como ocorre no espago de conflito.

Ainda em carater principioldgico, importante perquirir qual seria 0 mecanismo de
controle da conduta ministerial na seara consensual. Cuida-se do atemporal dilema de “quem
vigia o vigia”. No espago de conflito, exerce-se 0 controle por meio do acionamento do Poder
Judiciario, ao qual ndo escapara qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito (art. 5°, XXXV,
da CR/88). Tal maxima deve ser aplicada indistintamente na seara negocial, pois, conforme
estabelecido alhures, essa serd estruturada na forma de processo. Desse modo, caberd ao
Poder Judiciario, responsavel por efetivamente julgar a causa — e eventualmente condenar o
réu — com base nos termos do acordo e nas demais provas produzidas nos autos, fazer o
controle externo da conduta do 6rgdo ministerial que, no &mbito do espaco de consenso,
laborou em contrariedade aos preceitos legais, inclusive no que tange ao respeito aos ditames

do Principio da Obrigatoriedade.

A titulo de concluséo, parece salutar trazer uma curiosidade que envolve os Principios

da Isonomia e da Legalidade, fontes da obrigatoriedade que pauta a acdo do Ministério
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Publico brasileiro. Afinal, ha autores que criticam a barganha processual penal ao argumento
de que tal préatica poderia ampliar o brago punitivo do Estado e recrudescer a desigualdade na
concretizacdo do ius puniendi estatal®®!. Todavia, pesquisas empiricas mostraram que a
realidade ndo espelha essa preocupacdo. De fato, os dados mostram que had um aumento no
namero de condenacgdes criminais quando h& a ampliagdo do alcance do espaco de consenso.
Ocorre que, por outro lado, verifica-se um decréscimo substancial no montante de pena
imposto aos sentenciados. A quantidade de pena privativa de liberdade imposta ao final da
persecucdo, ultima ratio do Direito Penal e que deve ser restrita somente aos casos mais
gravosos, sofre uma consideravel queda®®. Isso significa que mais sujeitos que se encontram
em uma mesma situacdo sédo submetidos a um mesmo resultado; resultado esse, contudo,
substancialmente atenuado. E ndo apenas o prazo de encarceramento por forca de decisdes

definitivas, mas o proprio tempo de prisio provisoria também se reduz3®

. Aplica-se a lei
(Principio da Legalidade) a todas as pessoas envoltas em um mesmo cenario (Principio da
Isonomia) e mediante a reducdo do quantum das penas privativas de liberdade, o que serve
para afastar os temores de expansdo punitiva expressos por parcela da doutrina patria que,

legitimamente, almeja defender os preceitos do garantismo penal.

Enfim, dada a configuracdo do Ministério Publico patrio e como forma de privilegiar
as normas constitucionais que consagram a legalidade e a isonomia, conclui-se que o
Principio da Obrigatoriedade constitui um dos principios orientadores do modelo de espaco de
consenso nacional. Talvez seja esse 0 ponto no qual a negociacdo processual penal brasileira
mais se afastard dos preceitos de seu congénere norte-americano. Todavia, as diferencas
existentes entre 0s 6rgdos que encarnam o Estado-acusacdo ndao impedem que se retire do
sistema-norte americano solugdes Uteis para 0 Ministério Publico brasileiro, pois, no minimo,
as diversidades de modelo e filosofia criam uma oportunidade rica e proveitosa para a troca de

experiéncias®®.

5.6 Da duracao razoavel do processo enquanto garantia individual

Apesar de ja estar presente no ordenamento juridico brasileiro desde 1992, através do

artigo 8° da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o Joseé da Costa Rica), a

391 Vasconcellos; Lippel, 2016, p. 1756.
392 Smith,1986, p. 966.

3% Rhodes, 1978, p. 74.

3% Ferraz, 1988, p. 52-53.
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Emenda Constitucional n. 45/2004 incorporou a garantia da duracéo razodvel do processo ao
texto da Constituicdo da Republica do Brasil, mais expressamente ao seu art. 5°. A
formalizacdo desse direito fundamental partiu de uma aspiracdo dos jurisdicionados®®,
insatisfeitos com o tempo despendido pelo Poder Judiciario no exercicio da funcgédo
jurisdicional. Significa que um contexto de descontentamento popular com a ineficiéncia da
prestacdo jurisdicional é que catapultou o principio da razoavel duracdo do processo e 0s
meios para assegurar sua rapida tramitacdo ao nivel de garantia constitucional expressa no
bojo da CR/88%%, ndo tendo se tratado de uma medida tomada pelo legislador a fim de

aumentar a esfera de direitos processuais do sujeito submetido a persecucédo penal.

A despeito da constitucionalizacdo direta da garantia da duracéo razodvel do processo
ter nascido como uma demanda do jurisdicionado, a qual constituiu objeto de reconhecimento
e adocao pelo Estado, importante anotar que a sua materializacdo constitucional se deu no
seio do art. 5° da CR/88. Cuida-se incontestavelmente, pois, de uma garantia fundamental de
indole individual, consagrada em prol de um sujeito que passa a ser o seu titular. Dada essa
sua natureza, ndo ha davidas de que a garantia do processo desenvolvido em tempo razoavel
integra a clausula do devido processo legal®®’ e compde, destarte, o arcaboucgo juridico
processual oponivel pelo réu ao Estado no bojo de uma acdo penal — ainda que esse ndo tenha
sido o mote principal que levou o legislador a agir.

Porém, aquela que pareceria uma mera e salutar adicdo ao conjunto de direitos
fundamentais de indole processual do réu acabou por gerar, com o tempo e a pratica
processual, uma certa tensdo, para nao dizer um verdadeiro paradoxo interno. Isso porque o
cotidiano forense revelou que o Estado, com frequéncia, verga o argumento da celeridade
processual com o escopo de diminuir o espac¢o do tempo do procedimento e, assim, atender a
seus proprios interesses metajuridicos de caracteristicas utilitaristas®®®. Significa que o aparato
estatal ndo raramente busca se valer da norma que assegura a duragdo razoavel do processo de
modo a justificar a tomada de decisdes que se limitam a acelerar o tempo necessario a

formagéo da cognicdo e que ndo raramente representam uma lesdo (potencial ou real) aos

3% Medina, 2011, p. 169.

3% pinheiro, 2011.

397 Giacomolli, 2016, p. 371.

3% Novamente, para evitar eventuais confusdes terminoldgicas, emprega-se, neste trabalho, a expresséo
utilitarismo como referéncia a escola filoséfica de mesmo nome, fundada pelo pensador inglés Jeremy
Bentham no final século XVIII. De maneira sintética, afirma-se que o utilitarismo inglés apregoa que a
pratica das acBGes deve ser norteada pela sua utilidade social, mediante determinados preceitos éticos,
voltados a realizacdo pessoal do maior nimero de individuos (Rocha, 2014, p. 186).
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interesses do proprio titular daquela garantia fundamental individual — o réu, na seara

processual penal.

Trocando em miudos, embora a celeridade processual no ambito penal se apresente
como um direito do acusado, a base normativa desse direito possui um duplo direcionamento,
dependendo do direito material que é efetivamente assegurado — o direito de punir ou o direito
a liberdade. Esse argumento tende a favorecer um dos interesses protegidos no processo. Com
uma frequéncia superior a desejada, a norma em voga tem sido utilizada para acelerar a
condenacdo, em vez de assegurar de forma definitiva, no menor tempo possivel, o estado de
liberdade. Dai que surge o paradoxo do direito a celeridade processual: por vezes, na prética,
tenta-se antecipar a condenagcdo ou seus efeitos, suprimindo-se direitos e garantias do
acusado. Ou seja, 0s meios empregados para garantir a celeridade como um direito do
acusado acabam por suprimir os proprios direitos e garantias de defesa do réu®®. A
exemplificar essa realidade no Brasil, pode-se citar o uso da celeridade processual como
argumento a reforcar a constitucionalidade da chamada “prisdo em segunda instancia™*® ou a
introducdo dos julgamentos impositivos via plenario virtual por parte do Supremo Tribunal
Federal, mesmo sem a concordancia das partes*®*. Em ambos os casos, o titular da garantia a
celeridade sofre um prejuizo em sua esfera de interesses, seja em virtude do cerceamento de
sua liberdade ou da reducdo do ambito de discussdo da matéria controvertida,

respectivamente, em um franco desvio da finalidade daquela norma.

Enfim, mostra-se inegdvel a tentativa do Estado de se apossar do preceito
constitucional que assegura a duracdo razoavel do processo com o objetivo de diminuir o
espacgo-tempo do procedimento, agodar a entrega da prestacao jurisdicional e reduzir a pressao
social imposta sobre o Poder Judiciario. Conforme sugerido pelos exemplos supracitados, o
risco desse tipo de apreensdo utilitarista de uma garantia de indole individual fundamental
salta aos olhos. Afinal, inexiste uma proporcdo exata entre a velocidade dos fatos sociais e a
velocidade do processo. Ao considerar as multiplas e complexas situacdes faticas e juridicas e
a necessidade de ser observado o devido processo, em seu aspecto formal e material, a deciséo
judicial reclama uma reflexdo acerca da solugdo mais adequada ao caso. O direito a um
processo sem dilagGes indevidas reclama a consideracdo da razoabilidade para evitar decisoes

precipitadas e antecipadas. O processo deve se desenvolver no tempo de acordo com a

39 Porfirio, 2003, p. 117.

400 Kurkowski, 2017.

401 vide oficio n. Oficio n. 815/2023, de lavra do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no qual
a entidade sustenta que o expediente em comento viola as garantias do devido processo legal, contraditério e
ampla defesa.
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complexidade da causa posta em juizo, promovendo uma verdadeira adequacdo temporal da
jurisdicdo®®?, sob pena de ser prolatada uma decisdo judicial que prejudicara o jurisdicionado

detentor da garantia a celeridade. Até por isso, embora a doutrina discuta®®®

se as expressoes
celeridade processual e duracdo razoavel do processo se apresentam como sinénimas
(corrente adotada neste trabalho dada sua maior aceitagdo jurisprudencial®® e a pouca
relevancia da eventual distin¢do), a terminologia “garantia a um processo desenvolvido sem
dilacdes indevidas” ndo deixa de se revelar tecnicamente superior as anteriores, ao melhor se

adequar a realidade que almeja explicar.

Enfim, em nome de uma visdo pervertida de atendimento a duragdo razoavel do
processo, 0 Estado frequentemente busca apressar a prolagdo de decisdes condenatérias. A
perversao daquela garantia costuma seguir pelo atropelamento de outras normas
constitucionais de cunho processual, como o contraditorio, a ampla defesa, a producéo
probatéria e o direito a audiéncia. Ocorre que, repise-se, a garantia da duracdo razoavel do
processo ndo antagoniza, mas integra a clausula do devido processo legal. Decisdes judiciais e
normas infraconstitucionais que cerceiam liberdades processuais em nome da celeridade estdo
maculadas com a chaga da inconstitucionalidade. Procedimentos edificados sobre uma viséo
utilitarista da garantia do devido processo legal, além de possuirem o conddo de prejudicar o
titular daquela prerrogativa constitucional, estardo fadados ao mesmo destino. O processo
desenvolvido em tempo razoavel constitui uma garantia individual e essa realidade juridica
deve estar refletida em quaisquer acGes estatais que impliquem, pressuponham ou acarretem a
reducdo do espaco tempo do procedimento, a exemplo da criagdo de um espacgo de consenso
processual penal, sob pena de se incorrer em flagrante inconstitucionalidade por violacdo a
clausula do due process of law. As ja estudadas ordens penais francesas bem ilustram hipétese
na qual o desvirtuamento da garantia a um processo desenvolvido sem dilacdes indevidas deu
origem a construcdo de um espaco consensual lesivo aos interesses do individuo submetido a

persecucdo penal e incompativel com os ditames do devido processo legal.

Por conta da perversdo finalistica ora narrada, a defesa da celeridade processual
enguanto garantia individual do réu pode soar para alguns como um mero expediente retdrico
tendente a disfarcar interesses estatais ligados ao agodamento de condenagGes criminais. Ledo

engano. Todo aquele que trabalha ou trabalhou no dia a dia forense sabe o resultado que um

402 Brétas, 2005.

403 Sousa, 2018.

404 A titulo exemplificativo, vide os julgados prolatados pelo plenario do Supremo Tribunal Federal no dmbito
das acOes diretas de inconstitucionalidade n. 4532/DF (julgamento em 28/11/2022) e 5507/DF (julgamento
em 05/09/2022).
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processo criminal longo e turbulento causa na vida do acusado. O processo penal representa
um martirio de per se*®. Uma vez que surge a figura do suspeito, ndo apenas o increpado,
mas a sua familia, a sua casa e o seu trabalho séo inquiridos, investigados, desconstituidos na
presenca de todos*®. Aquele processo criminal que se arrasta indevidamente representa um
sofrimento para o arguido*®’, tanto que pode se revelar mais doloroso que a prépria pena“®,

N&o por outra razdo, Placido Fernandés-Bartolome pergunta:

De que sirve configurar un instrumento para la defensa de los derechos ciudadanos
si el transcurso del tiempo puede hacerlo ineficaz?... Una justicia tardia puede
equivaler, al menos desde el punto de vista sociologico como ha sefialado la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, a la denegacion de la misma“®.

A prestacdo jurisdicional sem dilagbes temporais indevidas evita a estigmatizacdo do
ser humano no processo e por ele, situacdo que influi em seu bem-estar, mormente o psiquico,
em sua vida privada, familiar, social e profissional, em suma, em sua dignidade. Por isso, diz-
se que a tensdo juridica que envolve a garantia da duracdo razoavel do processo deriva de
problemas ligados a fonte de sua constitucionalizacdo direta e a frequente tentativa de
aplicacdo indevida de seus preceitos por parte do Estado, ndo de sua natureza. Ao contrario do
que essas concepcdes equivocadas podem sugerir, em sua esséncia, enquanto garantia
fundamental individual, a celeridade processual se compatibiliza com a clausula do devido

processo legal*®,

Aplicando-se esse entendimento ao ideal de construcdo de um espago de consenso
constitucionalizado, tem-se que deve ser conferido ao réu que deseja, dentro de um juizo de
estratégia, reduzir o espaco tempo do procedimento a fim de atender seu interesse pessoal
caracterizado, dentre outras razdes, pela vontade de se ver livre do fardo que o processo penal
carrega consigo, a possibilidade de abreviar esse sofrimento. Esse conceito de duragdo
razoavel do processo aplicado a negociagdo processual penal representarda um dos pilares
principiologicos sobre os quais se deve construir um modelo de espaco de consenso adequado
a clausula do due process of law e, consequentemente, aos ditames de um Estado

Democrético de Direito.

405 Ramos, 2006, p. 143.

406 Carnelutti, 2008, p. 47-48.
407 Silva, 2000, p. 79.

408 Bowers, 2008, p. 1122.

409 Bartolome, 1994, p. 32-33.
410 Dinamarco, 1986, p. 03/08.
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Por todo o exposto, conclui-se que a luta contra o tempo no processo penal demanda
uma reflex@o profunda. No ambito penal, ndo se disputam bens materiais, mas sim a protecao
simultanea de dois interesses distintos. Um desses interesses esta na manutenc¢édo do estado de
liberdade, que sO pode ser restringido por lei (conforme a delimitacdo constitucional),
modificado através do devido processo legal e alterado apenas ap6s uma sentenca
condenatdria definitiva. O outro interesse reside no direito de punir, exercido apds o juizo de
cognicdo. Enfraquecer o devido processo legal como meio de mediacao nesse cenario implica
fortalecer um desses interesses em detrimento do outro**!. Neste contexto, a celeridade deve
ser entendida ndo como um oposto ao devido processo legal, mas como uma das mais
importantes garantias processuais. Perceba-se: ndo se trata de uma garantia para a sociedade
de que uma pena serd imposta de forma rapida, mas sim uma protecdo para o cidad&o,
assegurando que o constrangimento legal do processo dure apenas o0 tempo necessario para
que o Estado perquira sua culpabilidade. Ao passo que uma concepgao utilitarista da garantia
da duracdo razoavel do processo poderia ensejar a tdo temida supressao de direitos do réu em
prol da prolacdo de uma condenacdo mais rapida, um espaco de consenso construido a partir
da real acepcdo da norma constitucional que assegura a celeridade tdo somente conferira ao
acusado que deseja se livrar mais rapidamente das agruras do processo penal uma alternativa

capaz de atender as suas préprias pretensoes.

41 porfirio, 2003, p. 117.



O consenso democratico no processo penal 168

6 CONCLUSAO: REGRAMENTO DO ESPACO DE CONSENSO DEMOCRATICO

6.1 Recapitulacdo dos principais pontos

Antes de apresentar 0 regramento para a criagdo de uma zona de consenso

constitucionalmente adequada, mostra-se (til, precipuamente para fins didaticos, apresentar

um resumo de todas as conclusbes preliminares e/ou instrumentais atingidas até este

momento. Referidas conclusdes podem ser sintetizadas por meio dos seguintes pontos:

a. 0 espaco de consenso em matéria criminal configura uma realidade inarredavel, passivel

de ser identificada nos mais diferentes ordenamentos juridicos espalhados pelo mundo.

Trata-se, inclusive, de um fenbmeno em expansdo, virtualmente irreversivel;

a expansao das zonas de consenso ndo conflitua ou rivaliza com o modelo de espaco de
conflito. Pelo contrério, a coexisténcia e a harmonizagdo entre ambos possuem o condéao

de beneficiar os sujeitos envolvidos na construgéo do provimento jurisdicional final;

a andlise histdrica da evolucdo do processo penal revela que a conflituosidade ndo integra
a esséncia do processo penal contemporaneo, que mesmo diferentes sistemas juridicos
revelam consideraveis similitudes e que inexiste vinculagdo ontoldgica entre

inquisitoriedade e consenso;

apesar de trazer beneficios para o Estado, o consenso ndo pode ser manejado como uma
mera técnica de sumarizacdo de procedimentos. Uma proposta dessa natureza arrisca
atropelar as garantias fundamentais do processo penal em nome de ideais ligados a

eficiéncia jurisdicional, de natureza metajuridica;

por mais que a expansao do consenso processual penal decorra de preocupacdes ligadas a
lentiddo e a ineficiéncia do Poder Judiciario, a duracdo razodvel do processo exsurge
como uma garantia individual, ndo estatal. Logo, valores utilitaristas ndo servem a
justificar, de um ponto de vista constitucional, a ado¢do de um modelo de negociacdo em

matéria criminal;

0 espago de consenso brasileiro ainda se mantém timido, abrangendo t&o somente
infracbes penais de baixo e médio potencial ofensivo (excegdo feita a colaboracdo
premiada, a qual, todavia, se submete a um regramento bastante diferenciado). No

entanto, inegavel tratar-se de um fenbmeno em expansdo, seja em virtude da introducao
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do acordo de ndo persecucdo penal pela Lei n. 13.964/19, seja em face da ampliacéo
prevista no Anteprojeto de Cddigo de Processo Penal,;

g. abarganha processual penal ndo constitui uma especificidade do sistema da common law.
Ao contrario, esse instituto se revela perfeitamente compativel com o sistema juridico

romano-germanico;

h. ante a compatibilidade do instituto para com ambos os sistemas, a experiéncia colhida a
partir da jurisprudéncia norte-americana, que ha praticamente um século enfrenta
questdes envolvendo a constitucionalidade do plea bargaining, exsurge como principal
ponto de referéncia a orientar a propositura de um modelo de espago de consenso em

matéria criminal para o Brasil;

i. 0 exame da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos denota que referido
tribunal, paulatinamente e até mesmo sem perceber, afastou-se da concepcdo da
negociagdo processual penal como mero contrato para se aproximar de uma viséo da

barganha enquanto verdadeiro processo;

J. A conclusdo de que o plea bargaining constitui uma parte integrante do processo criminal
norte-americano, exarado em Lafler v. Cooper, representa uma louvavel guinada de
rumo. Uma vez que o processo se afigura como a fonte de legitimacdo da aplicacdo da
pena em um Estado Democréatico de Direito, tem-se que a constitucionalidade do plea
bargaining depende de sua estruturacdo em forma de processo;

k. inexiste uma oposicdo entre devido processo legal e liberdade ou entre aquela garantia
processual e a autonomia da vontade no ambito da justica penal negocial. Afinal, um
modelo constitucional de espaco de consenso que admite a negociacdo direta entre as
partes (Ministério Publico e acusado) e a aplicacdo final de penas deve, necessariamente,
se estruturar na forma de processo. Neste cenario, ndo ha que se discutir acerca de
eventual disponibilidade da garantia do devido processo legal, pois o réu dele nédo
dispora. De igual modo, despiciendo debater acerca da disponibilidade do direito a

liberdade, uma vez que o acusado jamais serd chamado a assim agir;

|. apesar da evolugéo da concepgdo da SCOTUS acerca das normas que devem balizar um
modelo constitucional de justica penal negociada, o tratamento conferido & matéria pelo
direito estadunidense ainda desperta uma série de criticas no ambito doutrinario. O exame
dessas criticas indica que parte delas — aquelas ligadas a desproporcéo de forgas, no

ambito da barganha, entre Ministério Publico e acusado — merece prosperar. Como essas
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objecbes possuem como pano de fundo problemas ligados ao excesso de
discricionariedade do promotor publico estadunidense, realidade essa que nao se reflete
no ordenamento juridico brasileiro, elas ndo maculam ontologicamente o plea bargaining

e nem impedem a adoc¢édo adaptada do instituto pelo Brasil;

m. um modelo processual de espaco de consenso que integra a experiéncia negocial norte-
americana, inclusive mediante o aproveitamento das criticas doutrinarias deveras
pertinentes a ela formuladas, deve seguir uma principiologia prépria. Em sintese, 0
consenso deve ser tido como garantia de protecdo a liberdade; a ampla defesa figurara
como alicerce do consenso; O processo serd visto enquanto um procedimento
desenvolvido em contraditério; o Ministério Pablico pautara sua conduta pelas clausulas
da legalidade e da igualdade, ou seja, pela obrigatoriedade no exercicio da acdo penal; a
duracdo razoavel do processo é uma garantia individual, ndo uma norma criada em
beneficio do Estado;

n. a partir disso, extrair-se-4 um conjunto de regras proprias, cuja obediéncia constituira
pressuposto para a constitucionalidade do espaco de consenso brasileiro. Passa-se, pois, a
apresentar esse conjunto de regras, as quais representam a resposta ao problema

enfrentado nesta pesquisa.

6.2 Dos elementos a serem observados na criagdo de um espaco de consenso democratico

No capitulo anterior, foram definidos principios, mandados de otimizacdo de carater
eminentemente finalistico, ou seja, que expressam um contetido desejado e um estado ideal a
ser alcangado na construgdo de um modelo democratico de espaco de consenso®'?. Seguindo
essa linha de raciocinio, a este subcapitulo cabera definir regras, prescricdes imperativas de
conduta aplicaveis uma vez que preenchidos determinados pressupostos*'®. Dito de outro
modo, sugerir-se-a um conjunto especifico de normas que irdo exigir e proibir determinadas
condutas no ambito da negociacdo processual penal, de modo a assegurar a sua
compatibilidade para com a clausula do devido processo legal e, por consequéncia, a

legitimidade da san¢do imposta neste contexto, inclusive aquela privativa de liberdade.

Sem maiores delongas, passa-se, pois, a0 apontamento das regras juridicas cuja

presenca, guiada pela principiologia acima delineada e inspirada pela experiéncia

412 Canotilho, 1993, p. 167.
413 Canotilho, 1993, p. 167.
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jurisprudencial e doutrinaria norte-americana (com seus erros e acertos), balizara o espago de

consenso democratico brasileiro.

6.2.1 Da obrigatoriedade da defesa técnica

Inexiste contraditério pleno e efetivo, elementar essencial para a edificagdo de um
modelo processual de espaco de consenso, sem que 0 sujeito submetido a persecucao penal
esteja assistido por advogado. Se o Estado-acusacdo se faz representar por profissional
capacitado e versado nas ciéncias juridicas no ambito da negociacdo processual penal, a
paridade de armas exige que o réu também o esteja, sob pena de se criar um cenario de
substancial desvantagem para uma das partes*!*. A presenca do advogado retira do réu a
condicdo de vulnerabilidade oriunda de sua condicdo de leigo em face da dificil deciséo

juridica de negociar (ou n&o) com o Estado*!,

Outrossim, ndo ha que se falar em justica penal negociada enquanto estratégia
defensiva sem a presenca da defesa técnica uma vez que a primeira pressupde a presenca da
ultima. O conhecimento juridico funciona como ponto de partida para a elaboracdo de uma
estratégia defensiva em face de uma acusacdo criminal formulada pelo Estado, de maneira
gue uma nao existira sem a outra. A assisténcia por advogado mostra-se imprescindivel para a
concretizacdo das garantias do contraditério e da ampla defesa no caso concreto, de modo que
essa deve constituir a regra nimero de um espaco de consenso que se pretenda adequado aos

ditames constitucionais de um Estado Democratico de Direito.

Até por isso, causou uma certa espécie a demora da Suprema Corte dos EUA em
reconhecer a importancia da defesa técnica para a validade da barganha em matéria criminal.
Inclusive, revela-se necessario ir além do entendimento sedimentado pela SCOTUS. Néo
basta a mera disponibilizacdo obrigatdria da assisténcia por advogado para que a negociagao
se revele valida. A efetiva presenca da defesa técnica se afigura essencial em todas as etapas
da construcdo da solucdo consensuada, por representar uma exigéncia da clausula do devido
processo legal*’®. A auséncia de advogado, ou mesmo sua atuagdo inequivocamente e
comprovadamente ineficiente, por representar violagdo direta as garantias expressas nos

artigos 5° LIV e LV, da CR/88, devera ser reconhecida como causa de nulidade absoluta
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tanto do ato processual maculado quanto daqueles praticados posteriormente dentro de uma

mesma sequéncia causal.

A propésito, ndo se pode fechar os olhos para uma realidade representada pela soma
entre o carater seletivo do Direito Penal e as profundas dificuldades econémicas apresentadas
pelo Brasil. Dai ser imperativo que seja assegurada ao increpado o direito a defesa técnica de
natureza gratuita, sob pena de transformar a regra ora proposta em uma norma natimorta.
Neste ponto, o fortalecimento da assisténcia juridica as pessoas carentes se apresentara como

elemento chave para a concretizagdo de um espaco de consenso justo e democratico®!’.

Em suma, a primeira regra que deverd guiar a construcdo de um modelo brasileiro
constitucional de espago de consenso processual penal exige que o increpado, em todas as
fases da negociacdo, esteja devidamente assistido por um procurador, inclusive em carater
gratuito, caso 0 réu ndo possa arcar Com 0S Seus custos sem prejuizo de seu sustento ou o de
sua familia. Essa assisténcia juridica obrigatoria e gratuita deverd, também, ser efetiva, sob
pena de nulidade do acordo dali decorrente.

6.2.2 Do acesso integral aos elementos de prova

Extrai-se da principiologia que rege o0 espa¢o democratico de consenso que a
negociacdao processual penal se legitima como uma estratégia defensiva, uma alternativa
juridica ao conflito inserida no campo da ampla defesa. Ocorre que, por conceito, tanto a
ampla defesa como o contraditério, para se materializarem em consonancia com 0s preceitos
constitucionais que 0s asseguram, precisam ser efetivos, ndo meras manifestacdes formais
consubstanciadas, no espaco de consenso, pelo acompanhamento do réu por advogado em
audiéncia. Com efeito, no ambito da barganha processual penal, uma defesa efetiva perpassa
por se franquear ao réu e ao seu procurador acesso integral aos elementos probatdrios
produzidos no bojo da investigacio*8. Sem a disponibilizagdo desse acesso prévio e
tempestivo a defesa das provas produzidas durante a fase de investigagdo preliminar criminal,
o0 increpado restara impossibilitado de elaborar a estratégia mais adequada ao atendimento de
seus interesses, 0 que viola a propria razdo de ser da barganha. Em outras palavras, reputar-se-
a4 como inconstitucional todo modelo de negociacdo processual penal que ndo reconhecer

como elementar o acesso previo e tempestivo do réu e de seu procurador ao integral conjunto

417 Church, 1979, p. 522.
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probatorio constante dos autos, bem como nulos os acordos firmados em desrespeito a essa

regra.

Decerto, o problema da auséncia de acesso previo aos elementos de prova por parte da
defesa técnica aparenta ser uma questdo muito mais ligada ao processo penal norte-americano,
no qual a revelagdo do material incriminador somente se torna obrigatorio durante a fase
conhecida como disclosure, que no direito brasileiro, onde a sumula vinculante n. 14 do
Supremo Tribunal Federal assegura ao réu e ao seu procurador aquela prerrogativa.
Entretanto, ndo se pode perder de vista que o cenario politico e juridico que pauta a edi¢éo de
leis ou a formalizacdo de simulas pode mudar. Isso significa que nada impede que uma
emenda constitucional ou a edi¢do de um novo Codigo de Processo Penal, consagrador de um
inovador modelo de investigacdo, venham a trazer previsfes diferentes em matéria de acesso
ao conteudo probatdrio por parte do investigado e de sua defesa técnica. Por isso, ainda que,
neste momento, pareca redundante, 6bvio ou despiciendo se cogitar da necessidade de
previsdo de uma regra expressa consagradora do acesso integral aos autos como elemento de
validade do acordo processual penal, tal previsdo normativa se revela de importancia impar a

fim de garantir eventuais retrocessos no futuro.

Enfim, a auséncia de acesso prévio aos elementos de prova por parte da defesa técnica
configura um dos principais pontos vergados pelos criticos da barganha (principalmente nos
EUA) na defesa de seu ponto de vista, ante a possibilidade desse expediente funcionar como
instrumento capaz de induzir inocentes a se declararem culpados. Vérios defensores da
barganha, inclusive, aceitam essa critica, e batem por um direito a declaracdo informada de
culpa. Permitir o contato exclusivo da acusagdo com os elementos probatorios produzidos ao
longo da fase de investigacéo criminal cria uma vantagem indevida para o Ministério Pablico
no espaco de consenso*!®. O acesso igualitario as provas, por guardar intima ligagio com a
paridade de armas, revela-se essencial para a compatibilizacdo da barganha processual penal

com a clausula do devido processo legal*%.

Outrossim, ndo se pode perder de vista que a jurisprudéncia norte-americana se
sedimentou no sentido de que a validade da barganha em matéria criminal depende de uma
acdo livre, consciente e inteligente do réu que anui com a pena negociada junto ao Estado-
acusacdo. Os conceitos de inteligéncia e consciéncia, porém, devem ser enxergados para além

de uma perspectiva meramente formal. Inteligéncia e consciéncia verdadeiras pressupdem

419 Zacharias, 1998, p. 1149.
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informacgdo. Sem acesso integral as provas produzidas na fase investigatoria, o increpado e
seu procurador terdo uma ciéncia meramente parcial do contexto juridico no qual estdo
envolvidos, razdo pela qual o acordo jamais podera ser tido como fruto de um ato de vontade
consciente e voluntario*?!. Ainda que, como ja visto, por definicdo, ndo se possa falar na
figura da coercdo, o cenério posto, por implicar em um erro induzido de maneira artificiosa,
muito se assemelhard a outro vicio capaz de macular a vontade do sujeito, o instituto do dolo
do Direito Civil.

Pontue-se que a defesa técnica devera ser conferido um prazo razoavel para a analise
do caderno apuratorio. A elaboracdo de uma estratégia defensiva demanda tempo e reflexdo.
Por mais que a experiéncia e a qualidade técnica dos profissionais da area juridica permita que
eles (talvez) formem rapidamente a sua conviccao acerca da opc¢do pelo espaco de consenso, 0
mesmo ndo se pode dizer quanto ao réu, que tomara uma dificil decisdo de vida. A
tempestividade, aqui entendida como qualidade daquilo que é oportuno, que se desenvolve no
tempo proprio, também desponta como uma relevante caracteristica que circunda a garantia

de acesso as provas no ambito da negociagdo processual penal.

Por todo o exposto, conclui-se que a segunda regra edificante de um espaco de
consenso constitucional enuncia que a defesa serd assegurado acesso integral, prévio e
tempestivo a todos os elementos de prova produzidos na fase investigatéria. Observe-se, no
entanto, que a obrigacdo estatal recai apenas sobre a disponibilizacdo de todo o conjunto
probatorio ao réu e ao seu procurador. Esses Gltimos, como titulares desse direito de acesso,
poderdo dele se valer ou ndo no caso concreto*??. Significa que a disponibilizacdo do material
ao acusado, ndo o seu efetivo acesso, constituird a obrigacdo imposta ao Estado. O desrespeito
a primeira hipétese acarretara a nulidade do acordo obtido entre as partes, ao passo que a ndo
materializacdo da Gltima, por se cuidar de uma prerrogativa do proprio acusado, deixara de

carrear quaisquer consequéncias juridicas automaticas.
6.2.3 Da formalizacdo da acusacéo
Partindo do principio de que a opgéo pelo espago de consenso espelha uma estratégia

defensiva inerente a garantia da ampla defesa, ja se definiu que a tomada de uma decisao

efetivamente consciente e voluntaria perpassa por se assegurar ao réu e ao seu procurador

42! Douglass, 2007, p. 585.
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acesso a todo o conjunto probatério disponivel a acusacdo. Essa constatacdo baseia-se na
premissa de que uma escolha, para ser reputada como realmente informada, demanda que aos
agentes responsaveis pela decisdo sejam disponibilizadas todas as informacdes
potencialmente capazes de influenciar na formacéo de seu juizo. Neste norte, percebe-se que o
mero franqueamento dos elementos de prova ao increpado se mostra insuficiente para
assegurar uma tomada de decisdo informada. E preciso ir além. A definicdo de uma estratégia
exige que o individuo submetido a persecucdo penal saiba qual o pior cenario possivel, a
alternativa mais grave a auséncia de acordo. Para tanto, revela-se imperativo que a
formalizacdo prévia da acusacdo, com a descricdo dos fatos criminosos e a capitulagdo
correspondente, funcione como ponto de partida das negociagdes*?>.

A importancia da prévia formulacdo da acusacdo como pressuposto para a construcao
de um espaco de consenso constitucional, todavia, extrapola sua relacdo para com a nocao de
estratégia defensiva e a garantia da ampla defesa. Isso porque tal medida também funciona
como um mecanismo de limitacdo de eventuais excessos acusatérios. O estudo da
jurisprudéncia e da doutrina norte-americana demonstrou que um dos maiores problemas,
aquele que talvez enseje as mais profundas criticas ao plea bargaining, esta relacionado ao
fendmeno conhecido como overcharging, no qual o Ministério Pablico se valeria de um
possivel aumento das acusacGes como forma de fazer o réu ceder e anuir com a proposta
entendida como deveras adequada pelo titular da acdo penal. Neste diapasdo, a oferta prévia
da exordial ministerial, por apresentar ao denunciado 0 mais grave quadro acusatorio possivel,
tanto em termos faticos como de capitulacdo, e por também bitolar as etapas processuais
vindouras — qualquer adi¢do fatica demandaria eventual aditamento motivado —, evita que um
eventual excesso de imputacdes seja vergado como mera tatica de barganha*?*. Nao por outra
razdo, os Estados de Nova lorque e Ohio adotam a politica de obrigar o Ministério Publico,
caso haja pedido do réu, a indicar a conduta criminosa e a natureza das infragdes penais objeto

de imputac&o durante a barganha*?.

Existem ainda outros fundamentos que, mesmo que de maneira secundaria, conferem
suporte a elaboracdo de uma regra que imponha a formalizacdo prévia da denincia como
elementar necessaria a edificagdo de um espaco de consenso constitucionalmente adequado. A
professora e juiza Anne Traum, fazendo inclusive referéncia ao Ministro da Suprema Corte

Harold Blackmun, salienta, com razdo, que a exigéncia de prévia formalizagdo da acusacéo
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estd também relacionada ao Principio da Publicidade, uma vez que, em uma democracia, a

promotoria de justica deve sempre manter as praticas acusatorias a vista do plblico*?,

Conforme tese defendida neste trabalho, a negociacdo processual penal, para ser
reputada constitucional, deve ser balizada por principios, regras e precedentes
jurisprudenciais, culminando na construgdo de um processo no qual a opgéo do increpado pela
via do consenso deriva de uma persuasédo racional. Do reconhecimento da existéncia de um
conjunto normativo balizador da barganha deriva a necessidade de se definir previamente os
fatos criminosos objeto da imputacdo e a sua capitulacdo juridica, para, somente entdo, iniciar
as negociacdes. Somente assim diferenciar-se-4 a negociacdo processual penal de uma

simples compra e venda de um cavalo*?’, como jocosamente gostam de dizer os criticos.

Para finalizar, saliente-se que a exigéncia de formalizacdo prévia da dendncia como
pedra fundamental para a construcdo de um espaco de consenso constitucional também deriva
do proprio sistema acusatorio. Segundo Norberto Avena, a homenclatura sistema acusatorio
carrega consigo uma carga normativa, pois, a luz deste sistema, ninguém podera ser chamado
a juizo sem gue haja uma acusacdo, por meio da qual o fato imputado seja narrado com todas
as suas circunstancias*®. Ante a inexisténcia de justificativa ontoldgica para a abertura de
uma excec¢do, essa exigéncia constitucional, prépria dos regimes democréaticos, deve ser

aplicada indistintamente aos espacos de conflito e de consenso.

Assim, a terceira regra a pautar o espago de consenso democratico brasileiro demanda
que a formalizacdo prévia da dendncia, peca na qual se narra o fato criminoso, com todas as
suas circunstancias, seguido de sua correspondente capitulacédo juridica, funcione como ponto

de partida para a negociacao processual penal.

6.2.4 Do controle jurisdicional prévio da justa causa

Além do contraditorio, a democracia traz em sua esséncia a noc¢ao de reparticdo de
poderes, aquela ideia, que encontra suas raizes nos trabalhos do famoso iluminista francés
Montesquieu, de que um sistema de freios e contrapesos se apresenta como medida
imprescindivel no combate a abusos e iniquidades por parte do Estado*?°. Inclusive, ndo ha

como fugir da constatacdo de que freios e contrapesos se mostram essenciais para o Direito e
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0 Processo Penal em um Estado Constitucional Democratico, visto que a seara juridico-
criminal lida com cenérios nos quais a liberdade e a vida das pessoas estdo sempre em
iminente risco. Dai porque a transposicdo dessas noc¢des para 0 espaco de consenso se revela
imperativa. A eventual concentracdo excessiva de poderes nas mdos da promotoria publica
impede a concretizagdo da garantia da paridade de armas, tdo essencial a materializacdo da
clausula do devido processo legal. Portanto, conclui-se pela urgéncia em se limitar
externamente o poder da acusacdo no processo de barganha, limitagdo essa que, dentro de um
sistema de separacdo de poderes, incumbira, por sua conformacdo constitucional, ao Poder
Judiciario.

Antes de se passar ao desenvolvimento da regra que expressara 0 modo como a
limitacdo da atividade persecutdria no espaco de consenso sera exercida pelo Poder Judiciario,
importante consignar que ha outros motivos e fundamentos que justificam a elaboracdo dessa
norma. Destarte, em carater argumentativo acessorio, pode-se citar, por exemplo, que o
excesso de poder concentrado nas maos do Estado-acusagdo viola o principio acusatorio, ante
a possibilidade de que o promotor de justica possa se imiscuir em algumas funcdes
tipicamente jurisdicionais*®. Além disso, ha o receio de que a concentracio de poderes nas
maos do Ministério Publico, ou mesmo a auséncia de devida supervisdo no uso de suas
atribuicOes, poderia acarretar eventual abuso no uso da ferramenta consensual, algo que se
concretizaria, objetivamente, na judicializagdo de casos que, no espaco de conflito, talvez
seriam arquivados**!. Ainda que esse receio de aumento do alcance do poder punitivo estatal
seja mais tedrico que empirico — pesquisas de campo revelaram que o Ministério Publico ndo
costuma propor acordos na auséncia de causa provavel para tanto, pois comportamentos dessa
natureza prejudicam sua imagem perante o judiciario, minam sua credibilidade e atrapalham
casos futuros**? —, n3o ha como negar que se trata de uma preocupacéo legitima e que, como
tal, ndo pode ser simplesmente descartada quando da construgdo de um modelo de espago de

consenso.

A proposito, consigne-se que muitas das criticas elaboradas pela doutrina norte-
americana ao plea bargaining se baseiam, justamente, em um acumulo de poder na figura do
promotor de justica, em violagdo, por conseguinte, a norma constitucional que consagra a
separacdo de poderes. A solucdo proposta pela doutrina norte-americana para tal problema,

adaptavel ao ordenamento juridico brasileiro, reside, justamente, na realizagdo do controle da
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justa causa para a acdo penal pelo Poder Judiciario. Parte dessa doutrina sustenta que o
principal objetivo de se exigir a presenga da justa causa como pressuposto para a deflagracéo
do processo de negociacao deriva do imperativo de se proteger o sistema de justica criminal
de pedidos desnecessarios de reconhecimento de culpa por parte de réus inocentes. Esses
autores, inclusive, salientam que o controle da causa provavel precisa ser concreto, efetivo,
algo que muitos juizes deixam de realizar, tanto que apenas 2% dos plea agreements deixam

de ser homologados pelo Poder Judiciario®.

Para além da defesa doutrinaria da supervisdo judicial da causa provavel, sabe-se que a
possibilidade de controle jurisdicional da presenca de base probatdria para a acdo penal
encontra guarida na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana. Todavia, a forma
como o Poder Judiciario exercera o controle varia conforme o estado, dada a ampla margem
de liberdade conferida pela Constituicdo dos Estados Unidos aos entes integrantes da
federacdo. Assim, alguns mecanismos estaduais de controle da discricionariedade ministerial
sdo alvo de criticas por parte da doutrina, por serem enxergados como fracos ou insuficientes
a evitar a concentracdo excessiva de poderes nas mdos da promotoria publica e eventuais
abusos na atividade persecutdria. O sistema do Estado de Nova Jersey, neste diapasao, por
regular com detalhes a supervisdo da presenca de justa causa por parte do Poder Judiciario,
atuando como uma barreira ao excesso de discricionariedade, é frequentemente foco de
elogios doutrinarios***. Sucintamente, tem-se que a New Jersey Rules of Court exige que a
proposta de acordo seja reduzida a escrito pela promotoria e submetida formalmente a defesa
técnica. As Attorney General Guidelines For Negotiating Cases, a seu turno, dispdem sobre a
importancia de indicagdo dos motivos que levaram a formulacdo de uma determinada
proposta. O juiz poderd, inclusive, fazer perguntas ao réu e aos terceiros a fim de averiguar a
presenca de base factual para o acordo*®. A presenca dessas balizas regulamentares contribui
para o0 exponencial crescimento da efetividade da supervisdo judicial da presenca de justa

causa.

Relembre-se que a participacdo judicial no espaco de consenso deve se dar fora do
ambito da negociacdo. Afinal, uma vez que o Estado-juiz, por meio de seu representante,

participa do processo de barganha, estar-se-a diante da possibilidade concreta da obtengdo de
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um acordo mediante coer¢do®3. O juiz da causa deve se manter alijado das negociagdes a fim

de garantir a sua imparcialidade e preservar a propria separacao de poderes.

Se inexiste duvida acerca da imprescindibilidade da formulacdo de uma regra que
imponha a supervisdo do processo de barganha por um Orgdo externo, no caso, 0 Poder
Judiciério, a fim de assegurar que o espaco de consenso processual penal se qualifique como
um sistema real de freios e contrapesos, a questdo final recai em se definir qual o melhor
momento para a realizacdo desse controle. O direito americano trabalha com o exercicio
jurisdicional do controle da justa causa apOs a finalizacdo da barganha, quando da
apresentacdo da proposta em juizo para fins de homologacéo e sentenciamento. O fenémeno
ocorre concomitantemente ao exame da voluntariedade da avenca. Todavia, ha uma solucéo
que se afigura tecnicamente superior a essa, qual seja a antecipacdo do controle da presenca
da justa causa para 0 momento do recebimento da denuncia. A um porque tal atividade
encontra-se em maior consonancia com a tradicional normatizagdo processual brasileira, a
teor do disposto no art. 395, Ill, do CPP, que impde ao magistrado o dever de rejeitar a
exordial acusatdria na auséncia de justa causa. A dois porguanto a possibilidade de rejeicédo
imediata da dendncia consagra o principio da duracdo razoavel do processo a partir da visdo
do acusado, o qual sequer serd submetido a uma fase preliminar do processo quando o juiz, de
pronto, verificar a inexisténcia de fundamento probatério para tanto. Finalmente, como a
propositura da inicial pressupde o fim da investigacdo criminal preliminar, sabe-se que o
Ministério Publico ndo promoverd mais a producdo de qualquer prova ao longo da fase
negocial, de maneira que se mostra ilégico permitir a realizacdo de negociacGes tendentes a
realizacdo de um acordo que seguramente serd rejeitado por falta de justa causa. Razdes
consuetudinarias, juridicas e légicas impdem o controle jurisdicional antecipado da presenca

de base factual para o processo, inclusive o negocial.

Destarte, conclui-se que, como quarta regra para a edificagdo de um espago
democratico de consenso, incumbira ao Poder Judiciario efetivar o controle da justa causa
para o exercicio da acdo penal antes da deflagracdo do processo negocial, ao promover o

recebimento ou rejei¢do da inicial acusatoria.
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6.2.5 Da iniciativa defensiva

Este subtopico versa sobre um dos pontos deste trabalho que, provavelmente, mais
desagradara aos membros do Ministério Publico, mas que, ao mesmo tempo, configura uma
conclusdo hialina, extraida da principiologia que rege o espaco de consenso. Cuida-se do
imperativo de se conferir, com exclusividade, a iniciativa de deflagracdo do processo de
negociacdo a defesa. Afinal, se a barganha processual penal se justifica e legitima como uma
estratégia defensiva, como uma consequéncia da garantia da ampla defesa, a iniciativa da
deflagracdo do processo negociatorio somente podera recair sobre o titular daquele interesse.
Entender de modo contrario, ou seja, atribuir ao Estado-acusacgdo a iniciativa negocial, ainda
gue ndo implique em uma atitude coercitiva por auséncia de adequacédo conceitual, pressupde
a barganha como meio de diminuicdo do espaco-tempo procedimental e mera sumarizacao da
atividade cognitiva. Principiologia de indole exclusivamente utilitarista e que ndo se adequa
aos ditames de um espaco de consenso que se pretenda constitucional.

Perceba-se que a regra proposta outorga ao réu (terminologia adequada, uma vez que
ja se deu o recebimento da inicial acusatéria) a iniciativa, a capacidade exclusiva de sinalizar
ao Ministério Publico a existéncia de interesse defensivo na solucdo consensual da questdo
criminal. Todavia, isso ndo significa que exista um direito subjetivo do acusado ao acordo de
persecucdo penal, nem mesmo a formulacdo de uma proposta. O pressuposto para a existéncia
de um consenso reside na vontade livre e consciente das partes na realizacdo de um acordo. Se
uma das partes, inclusive o Estado-acusacao, ndo deseja o caminho da solucdo negociada, a
porta do espaco de conflito representara a Unica saida possivel para a demanda de natureza
penal. Portanto, continua plenamente valida e aplicavel a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que, a exemplo do decidido no &mbito dos habeas corpus n. 191.124 AgR e 164.677,
consolidou seu entendimento no sentido de que inexiste direito subjetivo do acusado ao
acordo processual penal, além do que ndo é dado ao Poder Judiciario impor ao MP a
obrigac&o de apresentar proposta de ANPP ao increpado®®’,

Em suma, confere-se ao acusado a iniciativa de pedir a abertura de uma negociacgéo a
ser desenvolvida no espaco de consenso processual penal, ndo o direito de receber uma oferta
por parte do Ministério Pablico. Obviamente, visto que ao réu ndo se outorga a prerrogativa
de receber uma proposta, igualmente Ihe sera defeso, neste primeiro momento, propor 0s seus

termos. Afinal, inexiste Idgica, revela-se totalmente contraproducente e em desacordo com 0s

47 Vasconcellos, 2022, p. 12.
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preceitos da economia processual se lavrar uma minuta prévia de acordo em um cenario no
qual sequer se sabe se existird abertura legal para uma solugdo consensuada. A iniciativa de
indicacdo motivada dos termos da proposta somente devera partir do titular da acdo penal,
Orgdo ao qual incumbe a titularidade do interesse persecutorio e que, por conseguinte, também
se apresenta como constitucionalmente habilitado a perquirir a presenga dos requisitos
definidos em lei como condicionantes da solucdo consensual da questdo criminal e qual a

melhor resposta estatal para a infracdo penal sob exame.

Uma vez que a principiologia que rege o espacgo de consenso definiu que o Ministério
Publico brasileiro sempre agira com fulcro no Principio da Obrigatoriedade, resta claro que o
promotor de justica ndo estara simplesmente livre para tomar a decisdo de barganhar ou
rejeitar a negociacao. Outrossim, uma vez que 0 espaco de consenso sera construido como um
procedimento desenvolvido em contraditorio, mostrar-se-a imprescindivel oportunizar a
defesa a possibilidade de se insurgir contra a decisdo tomada pelo 6rgdo ministerial que,
eventualmente, opta pelo espaco de conflito. Somadas essas duas normas de carater
principioldgico, chega-se a conclusdo de que, uma vez instado pela defesa técnica a
barganhar, a negativa ministerial devera ser necessariamente formalizada e fundamentada
com base na lei. Para fins de clareza, todos os mecanismos de impugnacdo das decisdes
ministeriais, inclusive aqueles vergados em face de propostas tidas como insuficientes ou

desproporcionais, serdo tratados em um subtdpico proprio.

Ainda em face da constatacdo de que o MP brasileiro sempre atuara pautado pelo
principio da obrigatoriedade, importante ressaltar o imperativo de controle por parte da lei de
todas as facetas procedimentais ora expostas. Isso significa que cabera ao legislador definir,
de acordo com um juizo de politica criminal, quais fundamentos poder&o ser erigidos pelo
titular da acdo penal a fim de negar ao réu interessado uma solugdo consensual da questdo
criminal. Assim, o 6rgdo de execucdo ministerial somente poderé rejeitar o pedido defensivo
de abertura de tratativas negociais mediante o apontamento justificado da presenca de uma
das hipoteses legais que vedam a barganha processual penal. Defeso serd ao promotor publico
exercer 0 ausente poder de deixar de atuar no espaco de consenso por assim o preferir, ja que
a prerrogativa de nada fazer exprime uma conduta discricionaria®*® e, portanto, incompativel

com a estrutura constitucional do Ministério Publico brasileiro.

Conforme reiteradamente salientado nos capitulos anteriores, inexiste qualquer obice

constitucional a resolugdo negociada das questfes de natureza criminal. Critérios de politica

438 Utz, 1978, p. 20.
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criminal, bem como as caracteristicas do caso concreto ou do proprio denunciado é que
fechardo a porta a saida negociada. Neste contexto, no qual o legislador infraconstitucional
possuird ampla margem de manobra, apenas uma situacdo se apresenta evidentemente
impossivel de ser resolvida no ambito do espaco de consenso. Cuida-se dos crimes dolosos
contra a vida, os quais, por mandamento constitucional, devem ser remetidos ao
conhecimento, processamento e julgamento por parte do Tribunal do Jari (art. 5°, XXXVIII,
da CR/88). A questdo do jari apresenta-se peculiar por duas razdes. Inicialmente, por cuidar-
se de uma garantia do cidad&@o que funciona em duas acepc¢es, tanto para o acusado, ao qual
se assegura o julgamento por seus pares*®, quanto para os jurados, detentores da prerrogativa
democrética de participar da atividade jurisdicional®*®. Além disso, tem-se que o constituinte
se valeu da peculiar expressao soberania ao se referir aos veredictos exarados pelo Tribunal
do Jari, terminologia essa que exprime um sentido muito particular, o de um poder que nédo
pode ser restringido por outro, dada sua natureza suprema**l. Assim, uma interpretacio
simples e literal da Constituicdo Federal torna patente a impossibilidade de que o legislador
constitucional venha a limitar a competéncia do Tribunal do Juri, o que impede que os crimes

dolosos contra a vida sejam resolvidos no bojo do espaco de consenso processual penal.

O problema que ainda resta a ser enfrentado relaciona-se a operacionalizagdo desses
elementos, ou seja, como e quando devera se outorgar a defesa a iniciativa de pleitear a
solugédo da contenda criminal na esfera consensual. A tradicdo escrita romano-germanica, o
respeito a estrutura historicamente consagrada do processo penal brasileiro, a importancia que
a doutrina e a jurisprudéncia norte-americanas vém conferindo a formalizacdo das propostas
de acordo e a necessidade de que uma relevante decisdo de vida seja envolta em um tempo
razodvel de maturagdo conduzem a uma sO conclusdo: o pedido de acordo deverd ser
efetuado, peremptoriamente, em sede de resposta a acusacdo. Perceba-se que, neste momento,
a defesa ja terd em suas maos todas as informagdes faticas, probatorias e juridicas necessarias
a formacdo de sua conviccao acerca da melhor estratégia a ser tomada. De igual modo, sabe-
Se (ue a resposta a acusacdo exprime uma peca de natureza primordial para o
desenvolvimento do processo penal, o qual ndo prosseguird sem aquela. Ou seja, as partes
necessariamente deverdo se debrucar sobre os fatos e as provas, o que cria solo fértil para a
tomada da decisdo de barganhar. O prazo de 10 (dez) dias conferido pela lei também se revela

suficiente para que o réu e o seu procurador reflitam sobre eventual interesse em uma solucéo
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consensuada. Destarte, adequado se mostra que o pedido de abertura do espagco de consenso
seja formalizado pela defesa técnica em sede de resposta a acusacdo, sob pena de precluséo.

Este ponto, todavia, merece uma pequena digressdo. Isso porque, conforme estudado
alhures, embora exista, nos Estados Unidos da América, uma fase processual propria para o
desenrolar das negociacdes relativas ao plea bargaining, eventual acordo pode, de modo
geral, ser apresentado pelas partes ao crivo do Poder Judiciario em qualquer momento do
processo. Essa mesma abertura, porém, ndo se revela compativel com a realidade processual
brasileira. Em um processo penal no qual a defesa possui acesso completo prévio e imediato
ao pior cenario possivel, no qual todas as provas produzidas durante a investigacéo preliminar
criminal j& Ihe foram apresentadas e o Poder Judiciério, inclusive, realizou o controle inicial
da presenca de justa causa, inexiste qualquer razdo técnica a justificar o afastamento da figura
da preclusdo. Nos EUA, o cenario juridico ao qual se submete o réu se modificard
substancialmente apds a discovery e as pretrial motions. Dai outorgar-se uma abertura
negocial posterior as partes, a fim de que a defesa, especialmente, exercite novamente o seu
juizo estratégico em face de uma nova realidade. A auséncia de paralelismo entre o cenario
norte-americano e o brasileiro no que tange a producao probatéria e ao quadro de imputacoes
impde a previsdo de um momento processual especifico para a deflagracdo do processo de
negociacao patrio, sob pena de se transmudar uma estratégia defensiva em uma libertinagem

processual®2,

Enfim, ndo se pode perder de vista que o conjunto de atos concatenados que compdem
0 procedimento tende a conduzir os atores processuais a um final, uma sentenca que refletira a
participacdo das partes na sua construcdo. A preclusdo representa um instituto capaz de
assegurar que a marcha procedimental chegard, eventualmente, a um desfecho, a um
provimento estatal decisorio, ao invés de culminar em um “indo e vindo infinito”**3, Abrir
méo do instituto da preclusdo sem que haja um fundamento juridico para tanto, na auséncia do
risco de que o reconhecimento da preclusdo implicard em lesdo a direitos e garantias
fundamentais do individuo submetido a persecucdo penal, viola a logica do processo e do

sistema de justica.

Por todo o exposto, enuncia-se a quinta regra edificante do espaco de consenso, a qual
dispde que a iniciativa da solucdo negocial caberd exclusivamente a defesa, que devera

manifestar seu interesse na barganha quando da lavratura da resposta a acusacéo, sob pena de
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preclusdo. O 6rgdo de execucdo ministerial somente poderd negar o pedido defensivo de
abertura do processo negocial com base em manifestacdo fundamentada calcada em critérios a
serem desenvolvidos pelo legislador infraconstitucional com base em juizos de politica
criminal, excetuados em abstrato dessa abertura, por mandamento constitucional, apenas 0s
crimes dolosos contra a vida. A exigéncia de indicacdo das razdes que levaram a convicgao
ministerial servird para o exercicio efetivo da garantia do contraditério por parte do réu
interessado no processo de barganha, conforme sistema de impugnacéo que sera desenvolvido

em topico proprio.

6.2.6 Da audiéncia preliminar

As alegadas disparidades de poder entre acusacdo e defesa no ambito da barganha
processual penal norte-americana exprimem um dos principais problemas apontados na
pratica negocial daquele pais pela doutrina. A auséncia de publicidade das negocia¢des, as
dificuldades de obtencdo de material probatdrio por parte da defesa e a inexisténcia de uma
definicdo da imputacdo final previamente ao comecgo das tratativas sdo fatores que, como
analisado alhures, contribuem para a formulagdo dessas criticas. Parece 16gico inferir, de igual
modo, que se a oportunizacdo do exercicio efetivo do contraditério e da ampla defesa
configuram elementares essenciais para a constru¢cdo de um processo democratico de
negociacdo em matéria penal, deve ser conferida a defesa alguma abertura para a introducéo
de provas nos autos durante a barganha, isso a fim de equilibrar a sua situacdo com a do
Ministério Publico, que logrou produzir elementos de convicgdo que formaram o seu
convencimento durante a fase de investigagdo preliminar criminal. Um espaco de consenso
que se pretenda constitucional precisa construir mecanismos aptos a fornecer uma solucédo a

essas questdes.

Nesta senda, a busca pela paridade de armas que deve qualificar o espago de consenso
deve se materializar na forma de uma audiéncia preliminar. Segundo parcela consideravel da
doutrina estadunidense, a barganha em matéria criminal possui o potencial de representar um
fendmeno positivo porque inclui e empodera o réu na tomada de decisGes capazes de afetar
definitivamente a sua vida***. Dai a importancia de que um processo de negociagio inclua o
acusado de modo significativo. Isso abrange mais que apenas o fornecimento de dados por

parte do Estado-acusacdo, mas também o imperativo de se assegurar ao réu a possibilidade de
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transmitir ao Ministério Publico informagfes que serdo ouvidas e consideradas, de modo a
potencialmente influir nos termos da oferta ou de um eventual acordo. E um espago de oitiva
e troca de informacdes, por certo, deve se materializar na forma de uma audiéncia, até porque
a dinamica oral privilegia, por sua propria natureza, a garantia do contraditério, o qual deve se

fazer presente em todas as etapas da negociagéo processual penal.

Enfim, a forma de concretizagdo desse direito de efetiva influéncia na convicgéo
ministerial, seja para fins de elaboracdo dos termos de uma proposta de acordo ou até de
reconsideracdo de alguns termos da denincia, deve se dar através de uma audiéncia
preliminar. Em um espago de consenso constitucionalizado, ao acusado deve ser assegurada
uma audiéncia preliminar que contard com a presenca do 6rgao de execucdo ministerial, na
qual o réu podera apresentar argumentos e provas, aléem de pedir ao promotor publico que
aponte as razdes que levaram a formacdo do seu convencimento. Embora ndo constitua
funcéo institucional do MP explicar o teor da acusagdo ao increpado, o promotor de justica
podera acatar o requerimento do acusado e apontar as provas que forneceram justa causa para
a acdo penal, caso entenda que essa conduta podera influir positivamente na obtencdo de uma

solucdo consensual para o caso.

Perceba-se que, uma vez que a audiéncia preliminar servird para a apresentacdo de
argumentos faticos e juridicos por ambas as partes, essas poderdo, ainda que sucintamente,
debater sobre a causa deduzida em juizo. Isso pressupde a possibilidade de que o réu traga
elementos probatérios pré-constituidos durante a audiéncia preliminar. Essa faculdade
conferida a defesa ndo deve gerar qualquer estranheza, pois a tradi¢do juridica brasileira,
expressa por meio do art. 396-A do Cddigo de Processo Penal, consagra a possibilidade de
que a defesa introduza elementos de prova documentados nos autos junto com a resposta a
acusacdo. Logo, nada impede que o sentido desse dispositivo legal seja alargado, a fim de que
gue essas provas documentadas também sejam trazidas pela defesa técnica a audiéncia
preliminar. A introducdo de provas pre-constituidas nos autos por parte do réu em sede de
defesa preliminar também deve abranger as condi¢des pessoais do acusado, pois esses
elementos permitem que se chegue a uma pena mais personalizada*® — alids, mais
individualizada que aquela aplicada em sede de sentenca proferida no ambito do espaco de

conflito, segundo alguns estudos empiricos*®.

445 Maynard, 1982, p. 351.
446 Maynard, 1982, p. 357.



O consenso democratico no processo penal 186

Sabe-se que, a fim de propiciar o exercicio efetivo do contraditério e por forca do
principio da obrigatoriedade, a proposta de acordo de ndo persecucao penal devera ser sempre
motivada. Logo, caso a oferta seja apresentada ou alterada durante a audiéncia preliminar, o
Ministério Pablico devera indicar os fundamentos que conduziram a formulacdo dos termos

daquela proposta em audiéncia®*’.

Em suma, a audiéncia preliminar serda 0 momento processual adequado para que as
partes negociem os termos do pretendido acordo de nédo persecucdo penal. Nesta fase, como
forma de conferir concretude a principiologia que norteia o espaco de consenso,
especialmente o contraditério efetivo, a ampla defesa e a garantia de liberdade, sera permitido
ao acusado e ao seu defensor: a) trazer ao conhecimento do Ministério Publico argumentos de
natureza fatica e juridica que, de algum modo, beneficiem os seus interesses; b) introduzir nos
autos elementos documentados de prova, inclusive aqueles relativos as suas condicdes
pessoais; c¢) demandar do 6rgdo de execucdo ministerial que indique os fundamentos que
levaram a formulagdo ou alteracdo dos termos de uma determinada oferta, caso ndo tenham
sido indicados previamente; d) requerer a indicacdo dos elementos de prova que conduziram a
formacdo da conviccdo ministerial; €) debater, de modo geral, os termos da proposta. Dada
essa ampla possibilidade de negociacéo, soa adequado afirmar que o ato processual preliminar
em comento espelhara uma verdadeira audiéncia para estabelecimento dos fatos objeto do
acordo, afastando o ANPP de um mero contrato de adeséo.

A titulo de curiosidade, vale citar que os ordenamentos que adotaram o modelo de
audiéncia preliminar para estabelecimento dos fatos, em contrapartida a propostas que se
equiparam a contratos de ades&o, registraram experiéncias mais bem sucedidas e com maiores

taxas de acordos**.

Certamente, os argumentos trazidos pela defesa poderdo alterar a convicgdo
ministerial acerca dos fatos, da capitulacdo conferida aos eventos ou mesmo da justeza dos
termos de uma proposta pré-pronta. Caso contrario, ndo haveria sentido na realizacdo de uma
audiéncia preliminar. Todavia, novamente para fins de clareza, a possibilidade de efetivacédo
de acordos parciais e as préprias matérias aptas a constituirem objeto da avenca serdo tratadas

em subtopico autbnomo.

Antes de encerrar, vale dizer que ha autores brasileiros que sustentam que o Ministério

Publico deveria ser obrigado a investigar eventuais argumentos favoraveis a defesa como
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condicdo para que se obtivesse uma barganha equilibrada®*®. No entanto, cuida-se de
providéncia que ndo encontra arrimo no ordenamento juridico nacional. Primeiramente
porque impor ao o6rgdo de execucdo ministerial o dever de realizar uma diligéncia que nada
importa para a formacdo do seu convencimento, que se revela indcua para a definicdo do seu
entendimento, fere de morte a garantia constitucional da independéncia funcional. O promotor
de justica, uma vez que se depara com um argumento defensivo, possui a possibilidade e até o
dever legal de levar em conta aquelas alegacdes durante a formacéo da opinio delicti. Caso
entenda pertinente a providéncia proposta pela defesa, o promotor de justica, como o proprio
nome indica, ird agir no sentido de melhor perquirir a situacao suscitada, podendo, inclusive,
ao final, usar o resultado da diligéncia na formacdo da sua opinido. Significa que a
providéncia defensiva ndo acatada pelo MP representa o resultado de um juizo de valor
negativo, de uma andlise de mérito na qual se concluiu que aquela alegacdo seria inutil,
infundada ou impertinente. Neste norte, acatar o pleito desse setor doutrinario nada mais

representaria que submeter o Ministério Publico a um inconstitucional capricho defensivo.

Destarte, a sexta regra proposta para a criacdo de um espago de consenso processual
penal democratico enuncia que, no processo de negociacdo, ao réu sera assegurada a
possibilidade de, em sede de uma audiéncia preliminar, realizada na presenca do presentante
do Ministério Publico, a apresentacdo de argumentos, a introducéo de provas pré-constituidas
e a discussdo geral dos termos da proposta de acordo.

6.2.7 Da necessidade de formalizacdo da proposta de acordo

A existéncia de regras que exigem que o representante do Ministério Publico venha a
apontar os fundamentos que o levaram a rechacar um pedido de abertura de negociacdes ou
indicar os motivos que levaram & formulacdo de uma determinada oferta ja sugerem que a
formalizacdo da proposta de acordo representa uma necessidade do sistema de justica penal
negocial. A tradicdo escrita romano-germanica e o imperativo de assegurar o contraditorio
efetivo também contribuem para que se possa chegar a essa conclusdo por um mero juizo de
inferéncia. Todavia, para melhor compreensao, afigura-se relevante consignar expressamente
aquela que exsurge como uma conclusédo légica da sistematica do espaco de consenso, qual
seja a necessidade de que as propostas de acordo de ndo persecucdo penal sejam

necessariamente formalizadas por parte do Ministério Publico. Tarefa essa que devera se
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desenrolar em momento posterior & resposta & acusacdo e até, mas também durante, a

audiéncia preliminar de assentamento dos fatos.

Aliés, debater a questdo que revolve o momento adequado para a materializacdo da
oferta ministerial também justifica o enfrentamento do tema em um subtopico separado.
Afinal, esse trabalho ja versou longamente acerca das criticas formuladas pela doutrina
estadunidense em face de acordos realizados em corredores de féruns, nos quais o espago de
consenso se transforma em uma compra e venda de cavalos e o Poder Judiciario se vé
limitado na atividade de promover a devida supervisdo sobre a conduta das partes
acordantes*°. Enfim, resta a incumbéncia de identificar qual o melhor momento processual
para que essa formalizacdo aconteca, de modo a potencializar os beneficios de eventual

consenso havido entre as partes envolvidas na negociacao.

Neste norte, percebe-se que duas ocasides se apresentam igualmente adequadas para
que o Ministério Publico oferte os termos de sua proposta ao réu. O primeiro deles envolveria
uma oportunizacdao de manifestacdo escrita apds a resposta a acusagdo, momento no qual o
orgdo de execucdo ministerial se pronunciaria sobre o interesse defensivo na solucéo
consensual, seja para declinar fundamentadamente da via negocial, seja para, de plano,
oferecer a sua proposta de acordo. Essa alternativa traz em si a vantagem de conferir ao
acusado e ao seu procurador um lapso temporal consideravel para fins de reflexdo sobre a
possibilidade de solugdo consensual da questdo criminal, pois as tratativas finais somente

ocorrerdao em sede de vindoura audiéncia preliminar.

Ocorre que existe uma outra hipotese de formalizacdo que carrega consigo algumas
vantagens e que, portanto, também deveria ser autorizada por uma legislacdo que pretenda
processualizar adequadamente o espaco de consenso. Cuida-se da possibilidade de que a
proposta de ANPP seja formulada diretamente pelo titular da acdo penal em sede de audiéncia
preliminar. A abertura a essa alternativa deriva do fato de que eventual solugdo consensual
deve levar em consideracdo tanto as particularidades do caso como, também, de seu autor.
Nesta senda, muitas das vezes o orgdo de execucdo ministerial pode desejar colher maiores
elementos de convic¢do acerca do fato criminoso e de todas as suas circunstancias, em
especial aquelas ligadas a pessoa do réu, em sede de audiéncia preliminar, ou seja, antes de
formular uma proposta que, ante a falta de informagdes mais concretas, poderia se afigurar
demasiadamente ténue ou gravosa. Dai a relevancia de se assegurar ao MP a possibilidade de

relegar a formacdo de sua convic¢do acerca dos termos da proposta ao bojo da audiéncia
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preliminar, cenario no qual a formalizacéo da oferta constard, de modo pormenorizado, da ata

do referido ato processual.

Destarte, como sétima regra de criacdo de um espaco de consenso processualizado,
acredita-se que a proposta de acordo de ndo persecucdo penal devera ser sempre formalizada
pelo Ministério Publico, seja de modo escrito, em carater subsequente a resposta a acusacao,
seja durante a audiéncia preliminar, cenério no qual seus termos constardo da ata do referido

ato processual.

6.2.8 Da publicidade (a priori) das negociagoes

Seguramente um dos temas mais tormentosos relativos a definicdo do conjunto de
regras que ird regulamentar o espaco de consenso revolve a questdo da publicidade das
negociagBes. Afinal, como visto quando da andlise da jurisprudéncia e da doutrina norte-
americanas, a auséncia de publicidade da barganha traz consigo problemas relacionados a
falta de transparéncia estatal no trato das pessoas submetidas a persecucdo penal. A
publicidade exprime uma das principais facetas da democracia, tanto que o sigilo representa a
forma de trabalho primordialmente escolhida por Estados totalitarios e regimes autocraticos.
Por isso, a priori, pareceria logico assegurar a publicidade de todos 0s atos negociais
desenvolvidos entre as partes, facultando a qualquer um do povo acesso e acompanhamento
das negociacdes desenvolvidas na audiéncia preliminar de estabelecimento dos fatos.

A doutrina estadunidense ataca fortemente as negociagdes e acordos obtidos a margem
do escrutinio publico, nas ironicamente intituladas condicdes under the table*. Argui-se que
as barganhas sigilosas, além de ndo permitirem o controle pelo povo, seriam uma fonte
potencial de arbitrariedades**?, impediriam a identificacdo de uma eventual atuacio defensiva
ineficiente*®® e obstariam o exercicio do controle jurisdicional externo®“. A publicidade do
processo negociatorio representa uma grande demanda da doutrina norte-americana, a qual
defende essa medida como um imperativo decorrente diretamente da Sexta Emenda a

Constituicdo dos EUA.

Ocorre que, lado outro, h4 argumentos lancados em sede negocial dos quais as partes

se valem apenas a titulo exploratério ou hipotético, como um blefe ou uma eventual sugestéo
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de culpa, cujo uso, embora licito, pode restar inibido em face da presenca de publico na
audiéncia. Afinal, as pessoas mudam de comportamento ao serem observadas, maxima
logicamente aplicavel & conduta negocial®®®. Além disso, as taticas negociais podem exigir
que se traga a baila alguns fatos capazes de abalar a imagem do acusado perante a
comunidade, a exemplo de uma referéncia a um fato criminoso pretérito, ou mesmo alusdes a
terceiros que sequer integram o processo, como o futuro de uma crianga em caso de prisdo de
seu genitor. Cuida-se de artificios argumentativos que, conquanto ordinarios, podem, uma vez
captados pelo publico, prejudicar a vida intima do acusado, o qual, lembre-se, ainda ostenta
sua condicdo de inocente. Para mais, quanto menos observadas, mais livres as partes se
sentem para explorar os argumentos umas das outras, potencializando, por consequéncia, a
obtencdo de um futuro acordo. Ndo ha como negar, assim, que a publicidade das negociacGes

pode trazer efeito deletérios para o espaco de consenso.

Em face desse cenario, no qual hd pontos favoraveis e contréarios a publicidade das
negociacOes, a melhor solucdo para esse imbroglio perpassa por um recurso a principiologia
do espaco de consenso. Conforme assentado neste trabalho, a negociacao processual penal se
assenta sobre um conjunto de normas basilares, dentre as quais se destaca 0 recurso a
consensualidade como expressao de uma estratégia defensiva. Ora, uma vez que a publicidade
também exsurge como um meio de salvaguardar o réu de eventuais arbitrariedades, cabera ao
préprio acusado, cuja intimidade podera, em tese, ser exposta indevidamente a depender dos
argumentos erigidos em sede de negociacdo, a decisdo final acerca da realizacdo do ato
processual de barganha a portas abertas. Preocupacdes envolvendo o controle jurisdicional de
possiveis técnicas negociais tidas como ilegais ou eventual deficiéncia da defesa técnica
podem se resolver por meio da gravacdo do teor das negociacdes. Neste caso, a supervisao
judicial seria diferida no tempo, mas continuaria assegurada. Finalmente, ainda que
devidamente se reconheca um direito do povo a informacdo**®, o que incluiria a possibilidade
de acesso ao modo como se desenvolvem as negociacbes no ambito criminal, essa
prerrogativa ndo seria violada na hipdtese de desenvolvimento sigiloso da barganha. Afinal,
uma simples ata contendo os principais pontos vertidos pelas partes durante 0 processo
negociatorio, aliado & necessidade de fundamentacdo dos termos da proposta de acordo, se

revela suficiente a permitir, de modo geral, uma suficiente supervisao popular da barganha.

455 Jones, 1992,
456 Barcellos, 2023, p. 438.
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Obviamente, o Ministério Publico também poderd pleitear fundamentadamente ao
Poder Judiciario o sigilo da barganha, ao perceber que os argumentos a serem trazidos a mesa
de negociacdo poderdo carrear consigo a presenca de alguma das causas constitucionais ou
legais que autorizam a decretacdo do segredo de justica. Contudo, ndo se cuidara de um ato
potestativo da parte, tal como ocorre com o0 acusado, vez que o direito a publicidade dos atos
processuais representa uma prerrogativa de natureza individual, a teor do disposto no art. 5°,
LX, da CR/88. Outrossim, repise-se que, para o Ministério Publico, vigorara o imperativo de
indicacdo da fundamentacdo normativa da limitacdo pretendida, porquanto tal rgdo sempre

labora balizado pelo Principio da Legalidade, inclusive no espaco de consenso.

Consigne-se que a publicidade ora em debate se refere exclusivamente aos atos de
negociacdo. Cuida-se da possibilidade de que o acusado exija e 0 Ministério Publico requeira
a realizacdo a portas fechadas da audiéncia preliminar, ao vislumbrarem, dentro de seu plano
negocial, a possibilidade de que nela seja vertido algum argumento potencialmente violador
de um direito que ndo deve suportar qualquer interferéncia negativa por forca da publicidade
do ato. Alias, a necessidade da limitacdo da publicidade podera exsurgir durante o curso das
préprias tratativas negociais, motivo pelo qual a intencdo de imposicao do sigilo podera ser
suscitada em qualquer momento desde a formulagdo da resposta a acusacdo até o final da

audiéncia preliminar.

A fim de evitar quaisquer davidas, registre-se ser totalmente admissivel juridicamente
a existéncia de um processo publico no qual exclusivamente o ato negocial devera se
desenvolver em carater sigiloso. Basta imaginar-se, para fins de comparacdo, um processo
publico no qual os autos de uma cautelar acessoria de quebra de sigilo fiscal ou bancario
permanecem em sigilo que qualquer estranheza quanto a essa situacdo de segredo de um
unico ato se dissipara de imediato. Inclusive, é deste sigilo pontual que trata este tdpico:
situacOes nas quais a limitagdo da publicidade deriva exclusivamente dos argumentos a serem
potencialmente vertidos durante as negociagOes. Afora a audiéncia preliminar, todos os
demais atos processuais, na auséncia das hipoteses constitucionais ou legais que impdem o
segredo de justica, deverdo se desenvolver publicamente. J& nos processos que tramitam
integralmente em segredo de justica, obviamente que essa caracteristica se estenderd aos

respectivos atos negociais.

Com o fim de preservar a intimidade das partes que barganham e no intuito de zelar

pela boa-fé que deve orientar 0 comportamento das partes que optam pela saida negocial, as
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afirmac0es feitas pelas partes durante o processo negociatorio ndo poderdo ser usadas pela

acusagao em juizo, caso 0 consenso no seja obtido*’.

Em resumo, a oitava regra de edificacdo de um espaco de consenso democratico
dispde que as audiéncias preliminares terdo natureza publica, constituirdo objeto de
publicacdo pelos meios oficiais e admitirdo livre acesso por parte de eventuais interessados. O
acusado, porém, poderd, a fim de preservar a sua intimidade, instar o Poder Judiciario a
realizacdo do ato processual negocial a portas fechadas, o qual sera objeto de gravacéo,
preferencialmente por meio audiovisual. Ao MP se facultara a formulacdo de requerimento
analogo. Independentemente da publicidade ou sigilo das negociacBes, toda audiéncia
preliminar devera ter sua realizacdo registrada em ata, a qual conterd uma breve sintese do ato

processual e indicara eventual o atingimento de um acordo pelas partes.

6.2.9 Da declaracdo formal de conhecimento das provas como alternativa & confisséo

Indubitavelmente, o ponto mais nevralgico da negociacdo processual penal norte-
americana gira em torno da exigéncia de confissdo como pressuposto para eventual acordo. A
doutrina estadunidense critica pesadamente essa necessidade, precipuamente por questionar
0S aspectos morais e 0s contornos sociais que gravitam em torno desse requisito. O problema
moral relaciona-se a possibilidade de se “impor” uma confissdo a pessoas faticamente
inocentes que, dada sua personalidade aversa a riscos ou por estarem (infelizmente)
submetidas a um conjunto probatorio robusto em seu desfavor, concluem que a solugédo
consensuada da contenda criminal atendera ao seu melhor interesse**®. A questio social liga-
se a repercussdo que uma exigéncia de confissdo feita pelo Estado em face de uma pessoa
inocente gera na sociedade em geral, a aparéncia de que o Poder Judiciario age de modo

coercitivo e sem se importar com os ditames de justica*®.

Afirmar que as questdes morais e sociais relativas a confissdo, como condic¢do para o
plea bargaining, refletem os principais focos de insatisfacdo doutrinaria ndo significa dizer
gue essas seriam as duas Unicas fontes de descontentamento. Conforme se vera adiante, ha
criticas de outra natureza, principalmente aquelas embasadas em fundamentos de ordem
técnico-juridica, a exemplo da exigéncia de confissdo supostamente violar a garantia da néo

autoincriminagdo ou a presuncgéo de inocéncia — teses reiteradamente levantadas pela doutrina

47 Thaman, 2007, p. 979.
458 Bar-Gill; Gazal-Ayal, 2006.
459 Hessick 111, 2002, p. 205.
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brasileira —, as quais eventualmente sdo suscitadas por um ou outro autor. O que deseja-se
assentar, de pronto, é que a verdadeira fonte do inconformismo dos doutrinadores norte-
americanos se relaciona a potencialidade de que uma autoincriminacao falsa funcione como
condicdo para o acordo — e a repercussdo que isso causa no meio social. Cenario de
insatisfacdo esse que, diga-se de passagem, adquire contornos recrudescidos quando se lembra
da possibilidade de que o réu confesse a pratica de um delito ao mesmo tempo em que
protesta por sua inocéncia, fendmeno reputado como moralmente ambiguo pelos estudiosos e

que se verifica no Alford Plea*®.

Antes de prosseguir, frise-se que 0s poucos autores estadunidenses que questionam a
exigéncia do plea bargaining com base em argumentos relacionados as garantias ao siléncio e
a presuncao de inocéncia ndo o fazem da mesma maneira que a doutrina brasileira. No Brasil,
diz-se, simplesmente, que a imposicdo da confissdo como condicdo para o acordo seria
ilegitima porque o acusado possui o direito de ndo produzir provas contra si mesmo e que 0
Estado ndo poderia forcar o réu a reconhecer uma pratica delituosa®®!. Nos EUA, afirmacoes
no sentido de que a barganha processual penal lesaria a garantia a ndo autoincriminacao, além
de raras, ndo costumam constituir objeto de desenvolvimento, sendo vergadas mais como
argumentos retoricos que juridicos*®?. A preocupagdo com a presuncdo de inocéncia, a seu
turno, assume contornos diversos, pois se relaciona com o standart probatério exigido para
condenacgdes baseadas em plea agreements. Basicamente, sustenta-se que, a partir do
momento em que o réu confessa o cometimento da infracdo penal, o Estado-acusacdo nao
mais precisa produzir provas suficientes capazes de demonstrar a culpa do acusado para além
de qualquer duvida razodvel; a confissdo supre eventuais falhas da investigacdo preliminar,
diminuindo o padrdo probatério imposto para a condenacao, relativizando, assim, a presuncao

de inocéncia®®s.

Em suma, ainda que outros fundamentos possam ser carreados pela doutrina norte-
americana, a confissdo como requisito para a barganha processual penal costuma ser vista
com maus olhos porque ela representa uma falha estatal dupla do Estado para com o reéu
faticamente inocente*. Primeiramente porque ele enfrenta uma imputagdo falha, por conta de
um ato ndo praticado. Em segundo lugar porquanto, para se ver livre de uma acusagéo injusta,

ele precisara reconhecer falsamente o cometimento de uma infragéo penal.

460 Bibas, 2003, p. 1363/1364.
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Neste cenario, no qual tantos contrapontos podem ser erigidos em face da exigéncia de
confissdo, parece inevitdvel que se questione a razdo de ser de uma previsdo legal dessa
natureza. Em outras palavras, por qual motivo o legislador e a jurisprudéncia estadunidense

mantém a confissdo como condicdo para o plea bargaining?

Por incrivel que pareca, a resposta a essa pergunta nao perpassa por uma forte heranca
inquisitorial, assim como ocorre no Brasil, até porque a Inglaterra e os Estados Unidos ndo
sofreram a influéncia do movimento inquisitivo no mesmo grau que a Europa continental. Na
verdade, ao contrario do que ocorre no espaco de consenso processual penal brasileiro atual,
existe uma razdo juridica pertinente para aquela previsao. Basta pensar que, como resultado
do plea bargaining, o Poder Judiciario norte-americano prolata uma sentenca que constitui
uma condenacdo criminal, com todas as consequéncias juridicas dali decorrentes, capaz de
infligir ao réu, inclusive, penas de natureza privativa de liberdade. Ora, uma sentenca penal
condenatdria somente podera ser prolatada quando assentada em elementos produzidos
perante o contraditério judicial, Unico elemento capaz de legitimar a imposi¢do de uma pena,
mormente quando se pensa em um sistema adversarial construido sobre a ideia de escrutinio
méaximo da prova produzida pela parte contraria. Ou seja, ao contrario do que ocorre com 0
ordenamento juridico patrio em matéria de negociacdo processual penal, no qual a mera
assuncao voluntéaria de um conjunto de condic¢des judicialmente homologadas nédo justifica
uma previsdo dessa natureza, o direito estadunidense ndo exige a confissdo do réu como
capricho, mas porque se cuida do elemento de prova produzido em contraditério que autoriza

ao juiz impor ao acusado a condenacdo acordada pelas partes.

Outrossim, por mais que as criticas a confissao como pressuposto para 0 acordo sejam
volumosas em sede doutrinaria, isso ndo significa que elas estejam corretas. Quanto aos
principais argumentos vergados pelos doutrinadores norte-americanos, quais sejam aqueles
relacionados ao problema moral que envolve a confissdo de um inocente e a repercussao
social dessa pratica, percebe-se, de plano, seu carater meta-juridico e extraprocessual. A
separagdo havida entre Direito e Moral e o distanciamento principiologico conceitual entre
fins do processo e escopos da jurisdi¢cdo, marca do espaco de consenso, servem para explicar
por que essas criticas ndo merecem prosperar. Melhor sorte, alids, ndo socorre as alegagdes de
supostas violacdes das garantias ao siléncio e a presuncdo de inocéncia. Isso porque como ao
réu sempre estara aberta a porta do espaco de conflito, inexiste cenario no qual o Estado

obrigara o increpado a confessar. A presungdo de inocéncia continua a valer e 0 Ministério
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Publico precisara demonstrar a culpabilidade do acusado em juizo caso esse,
potestativamente, ndo opte pela solugdo consensual.

Com efeito, o problema em se demandar uma confissdo como condicdo necessaria
para a barganha processual penal em um espaco de consenso democratico reside em sua
contrariedade para com a principiologia desse sistema. Uma vez que a constitucionalidade da
negociacdo processual penal pressupde sua natureza enquanto estratégia defensiva, ndo se
pode negar ao réu interessado na barganha a possibilidade de assim agir com base na
imposicdo de uma conduta objetiva que ndo atende aos seus interesses. A barganha se justifica
pelo atendimento aos ditames da ampla defesa, pelo que a possibilidade de negociar ndo pode
perpassar pelo exercicio de um comportamento reputado como desinteressante de um ponto
de vista estratégico defensivo. E existem inimeros fatores psicoldgicos, tais como a vergonha,
0 ego*®® e 0 medo da repercussdo social*®®, e juridicos, como as potenciais repercussdes do
reconhecimento de culpa em outras esferas do Direito*’, ligados a questdo da confisséo,
capazes de fazer com que um réu interessado na solugdo consensual da questdo criminal deixe
de fazé-lo porque se recusa a confessar. Um sistema consensual que se legitima
constitucionalmente ao assegurar ao réu uma saida processual mais célere porque ele, o
acusado, titular da garantia a duracdo razodvel do processo, assim o deseja, precisa criar uma
alternativa capaz de atender a pretensdo do increpado que deseja barganhar sem confessar.

Sumarizando o problema antes de propor-se a sua solugdo, tem-se que a previsao da
confissdo como pressuposto para o plea agreement se justifica a partir do imperativo de que
uma sentenca penal condenatoria seja calcada em elementos probatérios produzidos em
contraditorio (cenario idéntico ao do Brasil, conforme se afere da leitura do art. 155 do
Codigo de Processo Penal). Lado outro, pode ser que o réu que intenciona engajar na
barganha processual penal, instituto criado a fim de favorecer seu interesse em uma solucéo
mais célere e segura da questdo criminal, seja impedido de negociar porque, pelas mais
variadas razfes, ndo deseja confessar. Logo, a alternativa a ser criada a parte interessada na
negociagdo, mas desinteressada na confisséo, deve ser tal que concilie essa pretensdo com a
necessidade de que o juiz seja munido de elementos de prova submetidos ao contraditorio

judicial que o autorizem a prolatar uma sentenca condenatdria criminal.

465 Bibas, 2013, p. 1374.
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Neste diapasdo, considerando que a principiologia do espaco de consenso democratico
pressupde a sua processualizacdo, a alternativa a confissdo serd representada pela
possibilidade de que o réu venha a declarar formalmente conhecer o integral teor das provas
colhidas durante a fase de investigacdo criminal preliminar, a elas ndo se opondo. Uma vez
que o acusado, devidamente assistido por advogado, no bojo de uma audiéncia preliminar,
reconhece 0s elementos de convicgdo produzidos extrajudicialmente e se mantém inerte, ele
exerce as prerrogativas de conhecimento e reacdo (potencial) inerentes ao contraditério e, por
conseguinte, autoriza o magistrado a se valer de todas aquelas agora provas judiciais a fim de
fundamentar a prolacdo de uma sentenca penal condenatdria previamente acordada entre as
partes. Isso a0 mesmo tempo em que o0 réu se vale do direito ao siléncio e se abstém de
contestar os termos da inicial acusatdria, leia-se, sem confessar o cometimento de qualquer

ato delitivo.

Perceba-se que a declaragédo defensiva formal de conhecimento das provas colhidas em
sede extrajudicial seguida de uma postura inerte como alternativa a confissdo, além de
privilegiar os interesses estratégicos do acusado e seu interesse em uma solucdo processual
mais célere, ainda afasta a necessidade de se admitir no direito brasileiro um instituto tao
controverso como o Alford Plea. Ainda que admitido pela jurisprudéncia estadunidense,
referido instituto ndo encontraria guarida junto ao ordenamento juridico patrio. A razdo para
tal conclusdo reside na consagracédo, pelo direito nacional, da figura do venire contra factum
proprium, norma juridica extraida dos principios da lealdade e da boa-fé, que proibe aos seus
destinatarios a pratica de comportamentos contraditorios*®, a exemplo da formulagio de uma
confissdo seguida de um protesto por inocéncia. Apesar de ter a sua origem ligada ao Direito
Civil, a jurisprudéncia brasileira, inclusive dos Tribunais Superiores, reconhece a
aplicabilidade do venire contra factum proprium na seara processual penal, motivo pelo qual
a figura do Alford Plea, caso viesse a ser previsto pela legislagdo infraconstitucional
edificadora da negociacdo em matéria criminal, certamente sucumbiria aos vindouros controle

de legalidade®®® e constitucionalidade*'°.

Assim, a nona regra componente do espaco de consenso constitucionalizado dispde
que o acordo de ndo persecucdo penal, a fim de atender ao comando insculpido no art. 155 do
CPP, estara condicionado a producéo de provas sob o contraditério judicial, tarefa essa que

podera se consubstanciar na confissdo do réu ou na declaracdo formal de conhecimento das
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provas produzidas no bojo da investigacdo criminal desacompanhada de qualquer oposigéo,
em juizo a ser exercido pelo acusado, devidamente assistido pela defesa técnica, em sede de

audiéncia preliminar.

6.2.10 Do prazo minimo para confirmagdo da aquiescéncia

A ideia de que um prazo de reflexdo configura uma peca relevante na construcdo de
um espaco de consenso resta extraida do entendimento esposado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América no caso Boykin v. Alabama, de 1969*, Edward Boykin Jr. foi
acusado de roubo com emprego de arma de fogo no Estado de Alabama. Durante o
julgamento, Boykin se declarou culpado, declaracéo essa que resultou na imposi¢do de uma
sentenca de morte. Todo esse tramite procedimental, da confissdo em audiéncia até a prolacao

da pena capital pelo Poder Judiciario, durou apenas trés dias.

Posteriormente, Boykin argumentou que sua confissdo de culpa ndo fora feita de
forma voluntaria, consciente e inteligente. Ao conferir suporte a seus argumentos, o recorrente
apontou que o0 juizo de primeira instancia ndo havia feito um registro claro de que ele estava
ciente dos direitos a que estava renunciando ao se declarar culpado, tais como as garantias
contra a autoincriminacdo e a prerrogativa de confrontar testemunhas. A SCOTUS decidiu a
causa favor de Boykin, ocasido em que sustentou que 0 juizo a quo ndo garantiu que Boykin
estava plenamente ciente de seus direitos no momento em se declarou culpado. A Corte
estabeleceu que deve haver um registro claro e explicito a demonstrar que o0 réu se encontra
informado e entende os direitos que esta renunciando ao reconhecer sua culpa em juizo.
Naquela mesma oportunidade, e essa representa a conclusdo que mais interessa a este ponto
do estudo, a Suprema Corte também consignou sua preocupacdo para com a velocidade
excessiva com a qual a sentenca de morte havia sido exarada*’?, a rapidez com que o
Judiciario aceitou que um homem praticasse um ato capaz de acabar com a sua propria

existéncia.

O fundamento que tanta inquietude gerou na Suprema Corte também se aplica ao plea
bargaining por uma simples razdo: trata-se de uma importante deciséo de vida, algo com o
potencial de modificar a histdria do réu para sempre. A aplicabilidade desse juizo de valor ao

cenario de uma pena de prisdo negociada ndo exige maiores elucubracées, pois 0 acusado se
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encontra na iminéncia de ver cerceado um dos bens juridicos mais caros a toda e qualquer
pessoa, a sua liberdade. No entanto, mesmo nos casos nos quais ha a imposicdo de penas
alternativas, estar-se-a diante de uma escolha critica. Além das Obvias restricdes patrimoniais
ou a propria liberdade (ainda que menos invasivas que a prisdo, como o recolhimento
domiciliar noturno ou a limitagdo de finais de semana), a imposi¢édo de uma sentenga penal
condenatdria traz consigo graves efeitos, com repercussdes praticas cruciais, a exemplo da
perda da primariedade e dos bons antecedentes. Por isso, deve-se sempre lembrar que o
espaco de consenso se justifica principiologicamente como uma concretizacdo da duracao
razoavel do processo enquanto garantia individual do individuo. Assim, se cada processo tem
seu tempo*”3, a concessdo de um lapso temporal minimo para que o increpado possa refletir
sobre 0 acordo aceito e, potestativamente, voltar atrds e optar pelo espaco de conflito, ndo se
apresenta como uma dilacdo indevida, mas como uma materializacdo da razoabilidade

temporal constitucionalmente erigida em seu favor.

De mais a mais, consigne-se que a necessidade de organizagéo processual da barganha
em matéria criminal, pressuposto inerente a sua adequacao constitucional, exige o respeito a
um conjunto de formas, ritos e também prazos, pois todas essas configuram caracteristicas de
um processo. N&o por outra razdo, os autores norte-americanos que flertam com a
processualizagdo do espaco de consenso concluem pela necessidade de se prever um prazo de

reflexdo, um tempo para que o réu, privadamente, possa pensar sobre o mérito do acordo*’,

Alias, vale dizer que a previsdo de prazos de reflexdo ndo configura uma inovacao
juridica incompativel com o ordenamento juridico patrio. O CDC, por exemplo, estatui, em
seu art. 49, que o consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 (sete) dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre que a contratacdo de
fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente
por telefone ou em domicilio. De modo analogo, a Lei n® 9.656/1998 estabelece que, nos
contratos de planos e seguros de assisténcia a saude, o contratante podera exercer o direito de
arrependimento no prazo de 30 (trinta) dias, contados do primeiro pagamento, com a
devolucédo integral de qualquer valor eventualmente pago, independentemente de qualquer
justificativa. Ora, se na area civel, na qual os efeitos de eventual anuéncia acodada para com

os termos de um acordo, a legislacdo pétria autoriza que o interessado venha a desistir da

473 Lohman, 1976, p. 134.
474 McCoy; Mirra, 1980, p. 921.



O consenso democratico no processo penal 199

avenca dentro de um prazo legalmente estabelecido, quanto mais na seara criminal, na qual,

repita-se, os interesses envolvidos séo aqueles mais caros a todas as pessoas.

Em sintese, a necessidade de se estabelecer um prazo de reflexdo ndo deriva de uma
postura paternalista do Estado, mas de uma exigéncia constitucional extraida da principiologia
do espaco de consenso, ligada a duracao razoavel do processo enquanto garantia individual.

Diante do exposto, conclui-se que, como décima regra do espago de consenso, devera
a legislacdo prever um prazo minimo de dias a separar a data da audiéncia preliminar do ato
processual no qual o Poder Judiciario promoverd o controle judicial da consciéncia e
voluntariedade. Prazo esse dentro do qual o réu podera, sem qualquer motivacgdo, desistir da
avenca e pleitear o regular prosseguimento do feito, com a analise das demais matérias
eventualmente suscitadas em sede de resposta a acusacdo e a designacdo de audiéncia de

instrucdo e julgamento.

6.2.11 Do controle judicial da voluntariedade

A exigéncia do controle judicial da consciéncia e da voluntariedade como condicdo
para a validade da barganha processual penal representa uma unanimidade no @mbito da
doutrina e da jurisprudéncia norte-americanas. Alias, cuida-se de uma das primeiras balizas
erigidas pela Suprema Corte dos Estados Unidos a constitucionalidade do plea bargaining, a
medida que mais casos desafiadores eram trazidos a sua analise. Atualmente, positivando o
posicionamento jurisprudencial pacificado pela SCOTUS, a Rule Eleven do Federal Rules of
Criminal Procedure prevé expressamente que o juiz devera se dirigir diretamente ao acusado,

em audiéncia publica, com o escopo de perquirir a voluntariedade e consciéncia de seu aceite.

A relevéncia do controle judicial da auséncia de coacdo se mostra tamanho que a
doutrina costuma apontar essa supervisdio como a regra primaria a demarcar a
constitucionalidade da negociacdo em matéria criminal*’®. Alguns autores chegam a incluir a
averiguacdo direta da voluntariedade pelo juiz como parte integrante do proprio conceito de
plea bargaining*’. Indo além, Hassemer assevera que, considerando que a autonomia dos

envolvidos pode ser prejudicada pela pressdo que lhes é imposta, a vinculacdo da validade do
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aceite a anuéncia do juizo competente servira para garantir a esséncia do préprio Estado de

Direito*”’.

Dado que a fiscalizacdo da voluntariedade pelo juiz devera ocorrer em carater pessoal
— se assim ndo fosse, inexistiria razdo para uma previsao dessa natureza —, tal controle se
materializara no &mbito de uma audiéncia publica designada com essa finalidade especifica.
Durante tal ato processual, o magistrado explicard ao acusado acerca dos direitos que possui e
dos quais estara abrindo mao ao formalizar um acordo junto ao Ministério Publico, em
especial a garantia de produzir provas em audiéncia de instrucdo e julgamento e de contraditar
aquelas trazidas a baila pela acusacdo. O magistrado também devera informar ao réu a
respeito das consequéncias de sua decisdo, com foco na pena que sera imposta em caso de
homologacdo da avenca e nos efeitos dai decorrentes. Finalmente, o juiz indagara ao
increpado se a formalizacdo do acordo se desenvolveu de maneira voluntaria e a mingua de
agressOes, ameacgas ou promessas ilicitas, assim consideradas aquelas extra-autos*’®,
Adaptando a realidade estadunidense a brasileira, cabera ao Poder Judiciario perguntar ao
acusado se ele esteve assistido por advogado durante todo o processo de negociacgdo.
Cumpridas essas adverténcias e colhida a livre aquiescéncia do acusado, concluir-se-a que o
réu agiu de modo consciente e voluntario, estando o juiz livre para analisar os termos do

acordo de ndo persecucao penal.

Além do carater publico da audiéncia de controle da voluntariedade, incumbira ao
Poder Judiciario tomar medidas tendentes ao registro desse ato processual. 1sso porque o
registro da coleta da livre concordancia do acusado funcionard como uma medida profilatica,
tendente a evitar quaisquer duvidas futuras acerca do contexto no qual se deu o acordo e
afastando eventuais futuras discussdes sobre a utilizacdo de métodos coercitivos ao longo da
negociacdo*’®. Quanto mais fidedigno o registro da verificagdo judicial da consciéncia e da
voluntariedade, menor a chance de que a questdo seja problematizada em um momento
posterior, motivo pelo qual dever-se-a conferir preferéncia ao registro audiovisual do ato

processual em comento.

Assim, a décima primeira regra do espaco democratico de consenso estatui que o
magistrado, a fim de verificar a consciéncia e a voluntariedade do acordo submetido ao seu

exame, se enderecara diretamente ao réu, em audiéncia especial designada para essa

477 Hassemer, 2007, p. 58.
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finalidade, ocasido na qual explicard ao acusado os direitos dos quais estard abrindo mao,
esclarecera as consequéncias de sua acdo e indagard acerca das condi¢cBes nas quais se
desenvolveram as negociacOes. Referido ato processual sera registrado preferencialmente em
meio audiovisual, a fim de se obter a maior fidelidade possivel das informacdes colhidas em

audiéncia.

6.2.12 Da limitacéo por lei dos beneficios

A doutrina reformista norte-americana ha muito se insurge contra um excesso de
discricionariedade que seria conferido aos promotores publicos no ambito da negociagdo
processual penal. Dentre as varias propostas de limitacdo a esse poder discricionario, que
almejam tornar a pratica mais precisa € menos subjetiva, destacam-se as de regulamentacédo
da matéria pelo Poder Legislativo, de maneira que a lei venha a prever expressamente as
vantagens passiveis de serem oferecidas pelo Ministério Pablico durante o processo de
barganha. Entretanto, como a discricionariedade ministerial representa uma das mais
marcantes caracteristicas do sistema de justica criminal estadunidense, a experiéncia vem

mostrando ser esse desiderato uma meta praticamente inalcancavel“e.

O ordenamento juridico brasileiro, por outro lado, ndo oferece essa mesma barreira ao
balizamento da atuacdo ministerial. Ao contrario, a propria principiologia do espaco de
consenso prevé que o Ministério Publico pautara sua atuacdo pelo principio da
obrigatoriedade, assim como ocorre no espaco de conflito. Portanto, mais que uma mera
salutar faculdade, mostra-se imperativo que os beneficios passiveis de serem oferecidos pelo
6rgdo ministerial patrio na negociacdo processual penal sejam todos expressamente previstos

em lei.

Vale dizer que a regulamentacéo legal de potenciais beneficios na barganha processual
penal se apresenta vantajosa, principalmente ao réu, quando comparada ao modelo de
discricionariedade ministerial adotado nos Estados Unidos. Dentre as varias vantagens
apontadas pela doutrina daquele pais, sobressaem-se: maior seguranga juridica para as partes;
afastamento do risco de desvirtuamento do instituto a fim de atender a sentimentos pessoais
de vinganga; diminui¢do do impacto de eventual falha defensiva; redugdo da influéncia da
pressdo plblica em casos de repercussdo; facilitagcio do trabalho de supervisdo judicial*®®.

480 Wright; Miller, 2002-2003.
48! King, et al., 2005.
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Bernd Schinemann acrescenta que a concessdo de descontos na pena, para se legitimar do
ponto de vista retributivo, deve estar sempre limitada em lei*®2. Na auséncia de qualquer
diferenca ontologica, nada impede que se reproduza esse entendimento para todo beneficio

passivel de ser oferecido no ambito do espa¢o de consenso do processo penal.

Se inexiste ddvida quanto a necessidade de balizamento legal dos beneficios
proponiveis no ambito da barganha processual penal brasileira, a questdo passa a ser
identificar quais sdo essas benesses. Em outras palavras, deve-se apontar as matérias sobre as
quais as partes poderdo negociar e as vantagens que o Ministério Publico podera ofertar ao
acusado interessado para que esse deixe de produzir e contraditar provas em audiéncia de
instrugdo. Como a negociacdo em matéria criminal esté inserida dentro de um microssistema
de consenso processual penal, a solucdo mais adequada a essa questdo perpassa pelo uso da
analogia. Na hipotese, a Lei n. 12.850/13 previu uma série de beneficios ao réu colaborador,
0s quais, submetidos a uma interpretacdo sistematica, constituiram objeto de ampliacdo por
parte da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores*®. Destarte, os beneficios tipicos e atipicos
admitidos atualmente em sede de colaboracdo premiada, analogicamente replicaveis no
acordo de ndo persecucdo penal, sdo os seguintes: reducdo da pena; alteracdo do regime
prisional; substituicdo da espécie de reprimenda; prisdo domiciliar; monitoramento eletronico;

manutenc¢do do exercicio de atividade profissional; manutencdo de recursos financeiros.

Importante frisar que a admissdo de beneficios atipicos no bojo da colaboracdo
premiada deriva de uma caracteristica particular desse instituto. Cuida-se da possibilidade de
qgue o Ministério Pablico venha a decidir pela ndo persecucdo em juizo do colaborador, ou
mesmo do juiz da causa vir a aplicar, a pedido do érgdo ministerial, o perddo judicial. Se é
possivel extinguir a punibilidade dos crimes praticados pelo colaborador (perddo judicial) ou
isenta-lo de qualquer acusacdo, com mais razdo seria possivel a concessdo de vantagens
menos robustas, a exemplo da fixagdo da pena privativa de liberdade em um regime de
cumprimento mais benéfico. Como as hipoteses de perdao e auséncia de persecucdo ndo sdo
admissiveis na barganha processual penal por principio — afinal, existe justa causa para a agdo
—, inexiste o fundamento que autoriza a construcdo de beneficios atipicos. Consequentemente,
apenas as benesses previstas em lei terdo lugar no modelo de negociacdo processual penal ora

proposto.

482 gchiinemann, 2013, p. 260.
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Além dessas vantagens, pode-se imaginar também a abertura em lei para a previséo de
percentuais reduzidos de tempo para a assuncdo de determinados beneficios no curso da
execucdo penal, como a progressdo de regime ou o livramento condicional. Afinal, referida
hipdtese encontra-se na mesma linha do que estabelece o art. 4° da Lei n. 12.850/13 e,
portanto, estd inserida no &mbito de escolha politica do legislador. Outra previsdo cabivel
seria a dos acordos parciais. 1sso porque, nas hipdteses de concurso de crimes, pode interessar
ao réu resolver apenas parte de sua situacao juridico-criminal de maneira consensual. Como o
processamento conjunto das imputacGes criminais representa o resultado de uma norma
expressa na legislagdo infraconstitucional (vide artigos 76 e 77 do CPP), o legislador esta livre
para regular a questdo de modo diverso e permitir a continuidade parcial da acdo penal na

hipbtese de acordo sobre apenas uma parcela da acusacao.

Finalmente, exsurge a questdo do fact e do charge bargaining. Pergunta-se se o
modelo brasileiro admitiria a negociacdo em matéria de narracéo e capitulacdo das condutas ja
previamente descritas na dendncia. A resposta a esse questionamento perpassa pela quarta
regra edificadora do espagco de consenso. Do mesmo modo como a justa causa pauta a
possibilidade de propositura da acdo penal, assim também ocorre com eventual alteracdo dos
fatos ou da capitulacdo dada na inicial. Ou seja, nada impede que a defesa técnica, no bojo da
audiéncia preliminar, traga novos argumentos e elementos de prova capazes de alterar a
convicgdo ministerial no que tange a uma elementar ou circunstancia do crime. Nesse caso,
sera dado ao Ministério Publico, sempre agindo sob o palio da obrigatoriedade, declinar
fundamentadamente as razbes que levaram a mudanca de seu convencimento e,
consequentemente, alterar a capitulacdo dada aos fatos, ou mesmo aditar a incoativa para
modificar a narrativa fatica, seja para incluir ou excluir determinada elementar ou

circunstancia.

Pelos mesmos motivos, ou seja, em havendo justa causa a sustentar a concluséo
atingida pelas partes, admitir-se-a4 que Ministério Publico e defesa debatam e acordem acerca
da modalidade de concurso de crimes que incidira na hipotese, em se tratando de denudncia
gue impute ao réu uma pluralidade de delitos.

Em suma, o acordo de ndo persecucdo penal poderd versar sobre matérias como
percentual de desconto de pena, regime de cumprimento prisional, tempo para atingimento de
beneficios penais, tipo de reprimenda aplicada, manutencéo de bens e atividades profissionais,
modalidade de concurso de crimes, narrativa fatica e capitulacdo, seja em carater total ou

parcial. A decisdo sobre quais dessas tematicas poderdo ser incluidas no ANPP ficara a cargo
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do legislador, por representar uma escolha de politica criminal. Por sempre atuar de acordo
com os principios da legalidade e da obrigatoriedade, o Ministério Publico somente podera

obrar dentro dos limites e oferecer os beneficios expressamente previstos em lei.

Diante do exposto, a décima segunda regra do espago de consenso processual penal
brasileiro enuncia que todos os beneficios passiveis de oferecimento pelo Ministério Publico
deverdo estar previamente previstos em lei, conforme juizo de politica criminal a cargo do

legislador.

6.2.13 Do controle da conduta ministerial no espago de consenso

A vontade do 6rgao ministerial esta vinculada aos critérios previstos na legislacao, ndo
sendo admissivel que tal decisdo ocorra de modo totalmente discricionario e incontrolavel*,
Uma vez que o Ministério Pablico brasileiro se rege pelos Principios da Legalidade e da
Obrigatoriedade, que um espaco de consenso democratico pressupde a existéncia de um
sistema de freios e contrapesos e que a negociacdo em matéria criminal deve se estruturar em
forma de processo, resta clara a necessidade de consagracdo legal de um modelo de controle
da atuacdo ministerial e do imperativo de se munir a defesa de instrumentos efetivos para o
exercicio do contraditdrio. Ocorre que, como, a0 mesmo tempo, o sistema de justiga criminal
se submete a clausula de separacdo dos poderes, os diferentes atos praticaveis pelo MP no
ambito da negociacdo processual penal se submeterdo a também diversos mecanismos de

impugnacao.

Analisando a mecanica do proposto espaco de consenso brasileiro, pode-se vislumbrar
a presenca de quatro condutas ministeriais capazes de atrair o interesse revisional defensivo.
Cuida-se da decisdo injustificada de ndo barganhar; da falta de indicacdo dos motivos que
levaram a formulacdo de uma proposta; de eventuais excessos na proposta; do uso de técnicas
vedadas de negociacdo. Dadas suas peculiaridades, cada um desses cenarios demandara uma

solucéo propria.

Destarte, a auséncia de motivacdo do 6rgdo de execucdo ministerial, seja quanto a
recusa de abrir 0 processo negociatério ou no gque tange aos termos da proposta feita, devera
ser revista de imediato pelo juiz natural, que reconhecerd a nulidade da manifestacdo e
determinard o retorno dos autos ao MP a fim de que saneie 0 vicio. Trata-se de um cenério de

evidente ilicitude, de puro descumprimento do dever legal de indicar os motivos que levaram

484 vasconcellos, 2022, p. 104.
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a formacdo de sua convicgdo, cuja auséncia impede que o réu interessado possa se insurgir,
em franca lesdo a garantia do contraditorio. Dessarte, como nenhuma lesdo ou ameaca de
lesdo ao devido processo legal no espaco de consenso escapard ao controle do Poder
Judiciario®, competira ao magistrado reconhecer a ilegalidade da negativa de
fundamentagdo, aplicar ao ato ministerial irregular a sancdo da nulidade*® e determinar o
retorno dos autos ao Ministério Publico, a fim de que fundamente a sua manifestagdo. Tendo
0 acusado direito a conhecer os motivos que conduziram a rejeicdo de sua pretensdo, o

processo ndo ira prosseguir até que haja o saneamento dessa falha processual.

Dada a simplicidade da situagéo, a irresignacdo em face da auséncia de motivacéo
podera ser levada pelo réu ao conhecimento do juiz natural por meio de mera petigdo, sem
prejuizo de ser reconhecida de oficio pelo magistrado, o qual deve zelar pela garantia do

contraditorio.

Solucdo diversa, porém, aguardard a manifestacdo fundamentada lavrada pelo
promotor publico com a qual a defesa técnica discorda. Nesta hipdtese, a indicacdo dos
motivos que levaram a formacdo da convic¢do ministerial ocorreu, de maneira que descabe
falar em nulidade por lesdo a garantia constitucional do contraditério. Como inexiste direito
subjetivo publico a proposta, o Poder Judiciario ndo podera ser chamado a intervir, sob pena
de interferir indevidamente na esfera de atribuices do Ministério Publico. Ao réu que
discorda dos fundamentos erigidos pela promotoria para negar a via da solugdo consensual ou
justificar os termos da proposta, restara submeter a matéria a revisdo da instancia competente
do 6rgdo ministerial, em termos analogos ao previsto atualmente no art. 28 do Cdédigo de

Processo Penal.

O terceiro cenéario envolve a formulacdo de um acordo com o qual ambas as partes
concordam, mas que ndo conta com a aquiescéncia do juiz, seja porque ele reputa a avenca
demasiadamente leniente ou gravosa. Na sistematica atual do acordo de ndo persecuc¢éo penal,
0 art. 28-A, 85°% do CPP, dispbe que o magistrado, discordando dos termos da avenca,
devolvera os autos ao Ministério Publico, a fim de que seja reformulada a proposta. Ja o §6°
do artigo 18 da Resolucdo n° 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico estabelece que
"se 0 juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condi¢des
celebradas, fard remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgéo superior interno responsavel

por sua apreciacdo”. Essas solugdes, contudo, ndo se compatibilizam com um espago de
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consenso que possui na estratégia defensiva e no efetivo exercicio do contraditorio dois de
seus alicerces, e que, além disso, admite como resultado ndo a mera imposi¢do de condicBes
consensuais ao réu, mas a prolacdo de uma sentenca penal condenatoria. Neste diapasdo, o
juiz que discordar dos termos do acordo devera rejeitar a homologacdo por meio de decisao
fundamentada, provimento jurisdicional que as partes poderdo desafiar por meio de recurso

enderecado a instancia ad quem.

Perceba-se que o mero encaminhamento dos autos a instancia revisional ministerial
seria medida indcua, pois o Ministério Pablico ndo possui a prerrogativa constitucional de
prolatar uma sentenca penal condenatéria. A solucdo proposta pelos artigos 28-A, 85°, do
CPP e 18, 86° da Resolugdo n° 181 do CNMP ndo se adequa a um sistema de negociagao
processual no qual o resultado do acordo representa uma condenacdo criminal. Entender de
modo diverso feriria de morte a clausula de separacdo dos poderes porque autorizaria 0 MP a
se subsumir na figura do juiz da causa. Apenas o Poder Judiciario detém autorizacdo
constitucional para prolatar uma condenacgdo de natureza criminal e, na hip6tese de o juizo a
quo negar-se a fazé-lo, por respeito a garantia da revisdo colegiadas das decisdes, tal medida

cabera a instancia ad quem.

Frise-se que a auséncia de diferenciagcdo quanto a0 motivo que ensejou a negativa de
homologacéo se deu de maneira deliberada, ndo por mero esquecimento. De fato, poder-se-ia
imaginar que rejeicdo do acordo tido como leniente seria defesa ao magistrado, pois, ao assim
agir, estaria a assumir a funcdo de acusador, papel esse outorgado pela Constituicdo da
Republica a outro ente, o Ministério Publico. No entanto, ndo se pode perder de vista que o
resultado da homologacdo do acordo representa a prolagdo de uma sentenca penal
condenatéria. Logo, a independéncia funcional constitucionalmente conferida aos juizes
admite que eles se recusem a proferir uma condenacdo em face de um acordo com cujos
termos ndo concorda, tanto em virtude de seu carater gravoso ou leniente, mormente por se

tratar de uma sentenca que, no espaco de conflito, ele jamais prolataria.

Enfim, a independéncia funcional assegura que o magistrado realize seu juizo acerca
da homologacdo dos acordos por quaisquer razdes, desde que obedeca aos mesmos ditames
que orientam a sua atuacgdo no ambito do espago de conflito, aqueles definidos pelo Principio
do Livre Convencimento Motivado. Tanto € assim que, mesmo nos Estados Unidos, onde

vigora o principio adversarial e o juiz se mantém ainda mais distante da atividade probatoria,
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a0 magistrado é permitido recusar tanto acordos reputados lenientes quanto abusivos*’.
Portanto, sempre poderd o magistrado se negar fundamentadamente a homologacéo,
provimento jurisdicional esse desafidvel mediante recurso a instancia ad quem, a qual podera

rever a decisdo de mérito do juizo de piso e desde logo homologar o ANPP.

Finalmente, chega-se a ultima hipo6tese de atuacdo ministerial que demanda controle
no espago de consenso, qual seja o uso de técnicas de negociacdo reputadas ilegitimas. No
ponto, a jurisprudéncia norte-americana ja enfrentou todos os cenarios possiveis de pretensas
ilegalidades e chegou a conclusdes integralmente compativeis com o ordenamento juridico
brasileiro. Portanto, deve-se promover a importacdo integral da experiéncia estadunidense, de
modo que serdo consideradas vedadas técnicas de negociacdo que incluirem violéncia fisica,
ameaca de mal injusto e grave e promessas extra-autos (sempre improprias por natureza, a
exemplo do suborno®®). Verificadas quaisquer dessas situacdes, estara presente um vicio de
vontade que macula o acordo, razdo que ensejara a sua rejeicdo. Sem prejuizo de eventuais
medidas extraprocessuais de natureza correcional, tem-se que tal conduta podera ser levada ao
conhecimento do Poder Judiciario por meio de mera peticdo, ao passo que a decisao judicial
gue homologa o acordo viciado sera atacavel pela via recursal, ja que desafia uma sentenca
condenatdria. Eventual deferimento da pretensdo defensiva cassara o provimento jurisdicional

contestado e determinaré que o juizo a quo siga com a instrucao processual.

Caso 0 juiz, de oficio, reconheca um vicio de vontade reputado inexistente pelas
partes, Ministério Publico e defesa poderdo atacar o referido provimento por meio de recurso
enderecado ao juizo ad quem, que, concordando com a irresignacao apresentada, cassara a

decisdo inquinada e determinara o exame do mérito do acordo.

Sem prejuizo, em face da redacdo conferida ao art. 648 do Cddigo de Processo Penal,
ndo ha como negar que o habeas corpus continuara a funcionar como instrumento legitimo e

adequado ao controle e combate de eventuais nulidades processuais*®.

Enfim, a ultima regra do espaco de consenso democratico determina a criagdo de
métodos de controle da atividade ministerial, 0os quais possuirdo caracteristicas diversas, a
depender da natureza do ato supervisionado. Sucintamente, pode-se definir que o controle se
realizara do seguinte modo: a) na hipétese de auséncia de motivacdo da proposta feita ou da

recusa a negociacao, os autos serdo devolvidos ao Ministério Publico e o processo somente
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prosseguird quando do saneamento do vicio; b) a discordancia da defesa técnica quanto ao
teor da recusa motivada do MP ensejara a submissdo da matéria a instancia ministerial
superior, nos mesmos moldes do art. 28 do CPP; ¢) a negativa de homologacdo por parte do
juiz natural, fundada em discordancia com o mérito do acordo, desafiard o oferecimento de
recurso & instancia ad quem, a qual poderd, desde logo, homologéa-lo; d) finalmente, questdes
ligadas ao uso de técnicas de negociagdo tidas como ilegais também ensejardo a oferta de
recurso a instancia ad quem, que, dando provimento a irresignacdo, devolvera os autos a
instancia a quo, seja com a determinacdo de que o magistrado enfrente o mérito do acordo ou

de que prossiga com a instrugéo, a depender do caso.

6.3 Testagem do modelo em face das criticas doutrinarias a negociacdo em matéria penal

Por todo o exposto ao longo deste trabalho, conclui-se que a negociacdo em matéria
criminal brasileira deve ser conceituada como um processo no qual o acusado abdica de seu
direito de produzir provas em audiéncia em contrapartida pelo recebimento de concessdes
oficiais pelo Estado. E em face desse conceito, da principiologia propria que o orienta e das
regras que o conformam que devem ser analisadas as criticas formuladas pela doutrina
brasileira a zona de consenso do processo penal, como forma de testagem da hipdtese ora
defendida.

A relevancia desse alerta deriva do fato de que, como se pormenorizara adiante,
grande parte dos ataques vergados pela doutrina nacional a barganha processual penal nédo
guardam pertinéncia para 0 modelo de espaco de consenso patrio atualmente positivado,
muito menos com aquele delineado pelo PL n. 156/2009 ou com o proposto estudo. Tais
criticas possuem como alvo o modelo de justica penal negociada norte-americano, o qual,
mormente em face da extrema discricionariedade conferida ao promotor publico, se distancia

sobremaneira da zona de consenso brasileira, seja de lege lata ou de lege ferenda.

Na verdade, os criticos estadunidenses pecam ao se valerem de argumentos de exagero
ao infinito ao atacarem o sistema de barganha daquele pais. O uso distorcido de palavras com
significados préprios e que ndo se aplicam a hip6tese examinada, como comparar o plea
bargaining a pena de morte, a coacdo ou a tortura, tornam esses argumentos de facil

rebatida®®. Mais que isso, acabam por mascarar o grande problema, a macula que, de fato,

490 Silva, 2018, p. 86.
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permeia todo a mecénica da negociacdo em matéria criminal dos EUA: a assimetria de
informagdes*®! e a desproporcéo de forgas entre acusagdo e defesa.

A soma entre a discricionariedade praticamente ilimitada da promotoria pablica, a
auséncia de prazos razoaveis de reflexdo e aceite, a informalidade, a impossibilidade de
acesso a provas e as limitacdes em termos de assisténcia técnica ao réu transformam a
barganha norte-americana em uma prética desequilibrada, cuja balanca pende em favor do
Estado-acusacdo, afastando-se da garantia de paridade de armas que deve marcar 0 processo
criminal. Mostra-se inegavel que a Suprema Corte dos Estados Unidos, paulatinamente, vem
tomando medidas tendentes a equacionar esse cendrio, de maneira a transmudar o plea
bargaining de mera compra e venda de direitos em um efetivo processo. Todavia, 0s
problemas que ainda marcam o plea bargaining, a exemplo dos possiveis excessos de
imputacdo, vdo aléem dos limites do espaco de consenso: eles permeiam todo o sistema de
justica norte-americano. Se, por um lado, ndo ha como esperar uma solucdo rapida ou magica
para esse impasse, de outro, tem-se que o Brasil adota e este trabalho propde um modelo de
espaco de consenso que ndo agasalha varias das falhas do plea bargaining, o que afasta de
antemao boa parte das criticas importadas da doutrina norte-americana por alguns estudiosos

brasileiros.

Tendo isso em mente, passa-se a listar os principais fundamentos erigidos por
doutrinadores brasileiros que se posicionam contra a negociacdo em matéria criminal, para,
entdo, refuta-los individualmente. Perceba-se que, ao fim e ao cabo, todas as objecdes
formuladas possuem como pano de fundo questbes de indole constitucional, tais como
supostas violagBes ao devido processo legal, ao principio acusatorio, a paridade de armas e a
isonomia. S&o elas: a) consenso € aplicacdo de pena sem o devido processo legal; b) o acordo
de ndo persecucdo penal representa mera busca do Estado pela eficiéncia, a fim de atender
ideais capitalistas de economia de tempo e reducédo de custos; c) uma vez adotado o ANPP, 0s
poderosos continuardo a ser beneficiados; d) a ampliacdo das zonas de consenso implicara na
administrativizacdo das decisdes criminais; ) os acordos podem vir a substituir promocdes de
arquivamento; f) a justica consensual estimula a permanéncia de vicios do sistema inquisitivo,
mormente a busca da confissdo como “rainha das provas; g) novos mecanismos de barganha
podem ndo se harmonizar com 0s ja existentes; h) inexiste consenso com quem sofre uma
acusacdo; i) a ampliacdo do espago de consenso desconsidera 0 seu impacto carcerario; j)

consenso em matéria criminal € uma forma de tortura; k) o ANPP propicia a expansdo do

491 Adelstein, 1978, p. 810.
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Direito Penal; 1) a barganha processual penal distorce os valores de uma democracia; m) a
adocdo do modelo negocial gera o risco de autoincriminagdo falsa; n) o ANPP amplia os
poderes da acusacéo, a qual absorve atribuicGes e competéncias tipicas do Poder Judiciario; o)
ampliar o espaco de consenso acarreta 0 desaparecimento do direito de defesa; p) o consenso
processual penal cria o risco de autoincriminagdo sem pleno conhecimento das provas; q) 0
ANPP autoriza o tratamento mais leniente daquele que aceita o acordo; r) o ANPP trata de
modo mais severo aquele que se recusa ao acordo; s) a barganha processual penal depde
contra a busca da verdade; t) o acordo de ndo persecucdo penal ndo vale para penas privativas
de liberdade.

Uma vez que se conhece a historia do processo penal, as principais caracteristicas do
plea bargaining, a principiologia e as regras que devem regular um espaco de consenso
democratico, a inadequacdo das criticas acima expostas a0 modelo de barganha processual
penal proposto neste trabalho se revela de modo hialino. Por essa razéo, o contraponto a cada

um desses argumentos seré exposto sucintamente, ainda que em carater individualizado.

a) Consenso € aplicacio de pena sem o devido processo legal“®2. No modelo proposto neste
trabalho, a edificacdo do espaco de consenso se da como um processo. Garante-se ao réu o
direito de produzir provas, contraditar elementos de convicg¢ao apresentados pela acusacéo,
estar assistido por advogado, ouvir e ser ouvido em audiéncia publica, enfim, esta presente
todo o contetdo da clausula do devido processo legal. A Unica prerrogativa da qual o réu
abrira mdo, em um ambiente de freios e contrapesos que asseguram a consciéncia e
voluntariedade da escolha, corresponde a possibilidade de produzir provas em audiéncia
judicial. Abdicacdo essa também admitida no espacgo de conflito, que ndo se confunde com
a renuncia e que, dentro de um juizo exclusivo de estratégia defensiva, implicard na
concessdo de beneficios estatais previamente estabelecidos por lei. Logo, ha devido

processo legal na zona de consenso.

b) O acordo de nédo persecucao penal representa mera busca do Estado pela eficiéncia, a fim
de atender ideais capitalistas de economia de tempo e reducdo de custos****%4, Conforme
delineado pela principiologia da negociacdo processual penal ora proposta, 0 ANPP se

apresenta como uma estratégia a cargo da defesa e esta estruturado de maneira a assegurar

492 \Wermuth, 2022, p. 292.

493 Coelho Filho, 2012.

4% Em sentido semelhante: “No sistema acusatorio, portanto, existem determinadas garantias da defesa
incompativeis com a barganha da sentenca criminal. Garantias, essas, que tém sido relativizadas em prol de
uma pretensa celeridade e eficiéncia processual” (Fabrett; Silva, 2018, p. 286).
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a duracdo razodvel do processo como garantia individual. Neste diapasdo, apenas o
acusado possui a iniciativa para o acordo. Ndo h4 como o Estado buscar atingir qualquer
escopo dito capitalista por meio da barganha processual, a exemplo de reducéo de tempo e
custos, se ele sequer possui a prerrogativa de deflagrar o processo de negociacdo. Essas
consequéncias podem até advir da ampliagdo das zonas de consenso processuais penais,
mas se tratara de um simples efeito colateral, jamais de um objetivo a ser alcancado a partir
da adocdo do modelo. A titulo de curiosidade, mas também com o escopo de infirmar o
teor da critica em epigrafe, acrescente-se que pesquisas empiricas revelam que 0s gastos
estatais com os procedimentos de barganha processual penal e com julgamentos perante
um juizo singular sdo similares*®, de maneira que o argumento ora enfrentado sequer

encontra eco na realidade.

¢) Uma vez adotado o ANPP, os poderosos continuardo a ser beneficiados*®. Argumento
meramente retorico, pois se revela incabivel valorar negativamente um novo modelo por
forca de uma realidade que ele ndo se propde a modificar e que se mantera inalterada.
Entrementes, deve-se recordar que se cuida de afirmacdo falaciosa porque, conforme
estudos empiricos ja citados ao longo deste trabalho, o acumulo de causas pelas
Defensorias Publicas faz com que elas alcancem, no conjunto da obra, uma forte posicao
negocial. Ao contrario do que dizem esses criticos, a ampliacdo do espaco de consenso

favorece, ndo prejudica, a situacdo de réus economicamente hipossuficientes.

d) A ampliacdo das zonas de consenso implicara na administrativizacdo das decisfes
criminais®’. Afirmacdo de validade duvidosa até mesmo em face do plea bargaining
praticado nos EUA, uma vez que todas as sentencas prolatadas a partir da pratica negocial
partem do Poder Judiciario. A inadequacdo dessa critica ao modelo democratico ora
proposto se mostra ainda mais patente, porquanto todas as etapas da negociagcdo em
mateéria penal, desde o oferecimento da denuncia até a homologacdo do acordo, se

desenvolverdo na forma de um processo que tramitara judicialmente.

e) Os acordos podem vir a substituir promogdes de arquivamento*®®. Preocupagdo salutar,
porém, infundada. Afinal, ao contrério do que ocorre na transacdo penal ou no formato
atual do ANPP, a zona de consenso proposta exige que o processo negocial seja deflagrado

apos a propositura da inicial acusatoria. Ou seja, 0 Ministério Publico, necessariamente, ja

4% Schulhofer, 1984, p. 1084-1086.
4% |opes Jr., 2019.

497 Vasconcellos, 2020, p. 250.

4% Duclerc; Matos, 2022, p. 242.
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formou a opinio delicti e deduziu sua pretensdo formalmente em juizo, o que afasta a
suspeita de que o O6rgdo ministerial poderia se limitar a uma leitura mais acodada do
caderno acusatorio. Além disso, uma das regras reitoras do modelo exige que o
recebimento da denuncia preceda a deflagracdo do processo negocial, o que implica na
imperativa existéncia de um controle externo prévio da justa causa. Assim, como
dendncias levianas sequer serdo encaminhadas a analise defensiva, o risco da substituicdo

de arquivamentos por acordos deixa de existir.

f) A justica consensual estimula a permanéncia de vicios do sistema inquisitivo, mormente a
busca da confissdo como ‘“rainha das provas”*°. O modelo de espaco de consenso
democréatico ndo exige a confissdo como pressuposto para a sua realizagdo. Destarte, a

critica ndo se amolda a proposta ora formulada.

g) Novos mecanismos de barganha podem n&o se harmonizar com os ja existentes®®. Inexiste
qualquer dissonancia ontoldgica entre os mecanismos de barganha previstos na Lei n.
9099/95 e a negociacdo processual penal para crimes considerados de maior potencial
ofensivo. A existéncia de um microssistema proprio para a criminalidade de baixa
ofensividade encontra arrimo expresso no art. 98, I, da CR/88. Ante a abertura fornecida
pelo constituinte originario e da legitimidade das técnicas de sumarizagdo utilizadas na Lei
dos Juizados Especiais, conclui-se pela possibilidade de coexisténcia entre ambos o0s
modelos. De igual modo, os diversos dispositivos que regulam o instituto da colaboragao
premiada se manterdo inalterados em face de eventual alteracdo legislativa que venha a
consagrar a negociacdo processual penal porque esse Gltimo, ao contrario do primeiro, ndo
pressupde a interferéncia na esfera de interesses de terceiros. Inexiste qualquer 6bice, pois,
a coexisténcia desses diplomas. A Unica situacdo de descompasso normativo se verificaria
em relacdo ao art. 28-A do Codigo de Processo Penal, mas esse corresponde, justamente,
ao instituto que se busca substituir. Enfim, a consagragdo do modelo proposto neste

trabalho primara pela harmonia do sistema de justica negocial brasileiro.

h) Inexiste consenso com que sofre uma acusa¢do®. Cuida-se de uma objecdo genérica
oposta a barganha processual penal, muito mais voltada ao modelo norte-americano, no
qual o réu desconhece o teor das provas e imputa¢cdes formuladas em seu desfavor. Tal

critica desconsidera as possibilidades oferecidas por um modelo de zona de consenso

499 Casara, 2015, p. 193.
500 Duclerc; Matos, 2022, p. 244.
501 Casara, 2015, p. 193.
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estruturado em forma de processo e, principalmente, ndo leva em conta as funcdes
exercidas pela defesa técnica e pelo Poder Judiciério na construcdo da solucdo consensual.
O processo, o defensor e 0 juiz atuam como mecanismos garantidores da acao consciente e
voluntaria do réu, o que assegura, por sua vez, o consenso legitimo. Entender que a mera
existéncia de um cenario de dificeis escolhas para o réu implicaria na imediata
impossibilidade de consentir implicaria em concluir que nenhuma pessoa que passa por
dificuldades, como problemas financeiros, de saude ou familiares, estaria autorizada a
praticar 0s mais corriqueiros atos da vida civil, tais como adquirir um empréstimo bancario
ou contratar uma cirurgia particular, em uma inconstitucional obliteracdo da autonomia da
vontade. “Réus devem ser tratados como seres humanos com autonomia e personalidade

desenvolvida o suficiente para decidir e compreender o que é de seu interesse ou nd0”%%,

i) A ampliacdo do espaco de consenso desconsidera o seu impacto carcerario®®. Definida a
negociagdo em matéria criminal como um instituto potencialmente adequado aos ditames
do devido processo legal, o seu acolhimento por um determinado ordenamento juridico
dependera de um juizo de politica criminal. Por isso, lidimo pensar nas consequéncias da
adocdo da ferramenta negocial para o sistema carcerario. Ocorre que, como salientado
alhures, a preocupagdo em voga ndo procede. Afinal, os dados levantados pela doutrina
norte-americana demonstram que 0 espaco de consenso ndo apenas reduz 0 montante de
pena aplicada ao acusado®®* como diminui o tempo de prisdo cautelar®®. Ou seja, 0
mecanismo consensual atua como fator duplamente descarceirizante. Se os Estados Unidos
da América realmente apresentam a maior populacdo carceraria do mundo, tal realidade se
deve a fatores outros, como as penas elevadas, a possibilidade de cumulacéo de imputacdes
criminais em cenarios de conflito de normas, a prisdo processual automatica e a
consagracio da neutralizacdo como um principio constitucional®®. Sio problemas

relacionados ao sistema criminal de modo geral, ndo ao plea bargaining.

j) Consenso em matéria criminal é uma forma de tortura®’. O modelo de espaco de consenso
democratico prevé ao réu a possibilidade de producdo de provas documentadas, direito de
ouvir e ser ouvido, conhecimento de todas as provas produzidas em seu desfavor,

imperativo de descrigdo dos fatos criminosos e de sua capitulagdo, audiéncia em juizo,

%02 Souza, 2021, p. 210.

503 opes Jr., 2019.

S04 Rhodes, 1978, p. 74.

505 Alkon; Dion, 2014, p. 29.
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507 Prado, 2006, p. 194.
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K)

assisténcia por advogado, controle externo da justa causa, da consciéncia e da
voluntariedade. De outra banda, ainda que inexista uma definicdo unissona, a imposicao de
dor ou sofrimento intenso aparece em praticamente todos 0s conceitos de tortura e €
universalmente considerada uma caracteristica basica da pratica, se ndo a marca distintiva
da tortura. A tortura ndo consiste em simplesmente machucar uma pessoa. Na sua
compreensdo mais tradicional, a tortura encontra seu lugar no topo da pirdmide da agonia.
O limiar da dor e do sofrimento inerentes a tortura se mostra superior ao de outros maus-
tratos. Apenas a inflicio de dor ou sofrimento severos pode ser designado como tortura®%®.
Né&o por outra razdo, o artigo 1 (2) da Declaragcdo das Nagdes Unidas sobre o tema dispde
que a tortura constitui uma forma agravada e deliberada de tratamento ou punigéo cruel,
desumana ou degradante. Destarte, a dissonancia entre os conceitos de processo negocial e
tortura salta aos olhos. A comparagdo soa como um menoscabo para com as pessoas que,

infelizmente, em algum momento da vida, sofreram com a terrivel pratica da tortura.

O ANPP propicia a expansdo do Direito Penal®®. O espaco de consenso do processo
criminal ndo cria ou amplia o espectro de abrangéncia de qualquer tipo penal. Logo, resta
claro que tal figura ndo possui o conddo de funcionar como fator de expansao do Direito
Penal. A antecipacio da barreira de protecdo penal (praxe em uma sociedade de risco)®?,
mediante a criacdo de novos tipos omissivos e de perigo abstrato, bem como a utilizagdo
do Direito Penal como panaceia apta a solucionar toda espécie de problema social®!!, com
a consequente criminalizacdo de condutas cuja tutela poderia muito bem ser realizada por
outros ramos do Direito (ou mesmo por outros mecanismos de controle social), é que

expandem indevidamente o alcance dessa ferramenta, ndo o ANPP.

I) A barganha processual penal distorce os valores de uma democracia®?. Outro argumento

meramente retorico. Afinal, se a democracia se caracteriza fundamentalmente como uma
garantia de participacdo do povo na construgio dos atos de poder®'®, a negociagdo em
matéria criminal possui 0 condao de potencializar o principio democratico. A zona de
consenso, ao permitir uma participacdo mais ativa do acusado na construgdo da sentenca,
mostra-se, com efeito, mais alinhado com os ideais democréticos que o proprio espaco de

conflito.
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m) A adogdo do modelo negocial gera o risco de autoincriminagdo falsa®“. Preocupacéo
justa, mas que ndo se coaduna com a experiéncia empirica ou com as regras que balizam o
modelo processual de negociacdo criminal. A um porque, como ja citado alhures,
pesquisas levadas a efeito junto a defensores norte-americanos revelou que, se subsistem
duvidas genuinas acerca da inocéncia do réu, eles insistem em levar a causa a julgamento.
A dois porquanto a exigéncia de formalizacdo da dendncia e de seu recebimento pressupde
dois juizos de valor estatais prévios a abertura do espaco de consenso, o que diminui 0
risco de confissdes desalinhadas com os elementos de autoria produzidos durante a
investigacdo. Finalmente, tem-se que o modelo proposto autoriza que o acusado néo
confesse, mas declare conhecer as provas colhidas ao longo da investigagcdo preliminar

criminal sem se opor a elas, pondo um fim definitivo ao risco de autoincriminacéo falsa.

n) O ANPP amplia os poderes da acusacao, a qual absorve atribuicfes e competéncia tipicas
do Poder Judiciario®®®. Critica parcialmente apropriada ao modelo norte-americano que,
no entanto, ndo se adequa ao modelo democréatico de espaco de consenso. O ANPP, nos
moldes propostos, ndo amplia os poderes da acusacgdo, algo que poderia implicar em lesdo
a garantia da paridade de armas, mas de ambas as partes envolvidas na negociacéo.
Ministério Publico e acusado possuirdo, igualmente, a possibilidade de influir mais
decisivamente na constru¢do do provimento jurisdicional que serd imposto ao final do
processo. Em havendo isonémica ampliagdo de poderes, inexiste lesdo ao contraditério.
Além disso, em face da estruturacdo da negociacdo em forma de processo, o Poder
Judiciario mantera todas as suas atribuicGes e competéncias tipicas, a exemplo do juizo de
delibacdo, designacdo de audiéncias, controle de legalidade dos atos processuais e
sentenciamento. Em comparagdo com a zona de conflito, a AlJ representa o Unico ato que
deixard de ser realizado pelo magistrado no ambito do espaco de consenso
processualizado. Algo que, inclusive, ocorre frequentemente no proprio espaco de conflito,
sempre que as partes afirmam seu desinteresse na producdo de provas em audiéncia,
atitude essa que jamais despertou qualquer controvérsia no que tange a sua

constitucionalidade.

0) Ampliar o espaco de consenso acarreta o desaparecimento do direito de defesa®®. Na
verdade, o espago de consenso processual fomenta o fendmeno contrario: munir a defesa

de uma ferramenta a mais. Além da possibilidade de produzir todos os meios de prova em

514 Vasconcellos, 2014, p. 144.
515 Vasconcellos, 2014, p. 144.
516 \vasconcellos, 2014, p. 145.
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Direito admitidos e de vergar quaisquer teses e argumentos em auxilio ao seu cliente ou
assistido, a defesa técnica podera ainda escolher, de acordo com um juizo de valor
potestativo, a via da solucdo consensual. Espaco de consenso esse no qual ainda podera
produzir provas documentadas, trazer e contrastar argumentos, inclusive em sede de uma
audiéncia preliminar, como parte da negociacdo. Neste cenario, a defesa técnica terd o
potencial de interferir mais diretamente que nunca na construgdo do provimento final. O

papel da defesa sera reforcado, ndo esfacelado.

p) O consenso processual penal cria o risco de autoincriminacdo sem pleno conhecimento
das provas®’. Objecdo adequada apenas a realidade norte-americana. O modelo de
barganha processual penal proposto assegura ao réu acesso integral aos elementos de prova
colhidos ao longo da investigacdo preliminar como pressuposto para a validade do ANPP.
Continuam validos os ditames da sumula vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal, o

que afasta a critica em voga.

) O ANPP autoriza o tratamento mais leniente daquele que aceita o acordo®!8, Uma vez que
todos os beneficios passiveis de serem oferecidos no ambito da zona de consenso estardo
previamente definidos em lei, ndo haverd que se falar em tratamento mais leniente de
qualquer pessoa. Estar-se-a diante, tdo somente, do tratamento legal, que o povo, mediante
seus representantes democraticamente eleitos, entendeu ser o mais adequado para 0 caso, a
partir de critérios de prevencdo e retribuicdo. Uma medida legal e democrética, jamais

leniente.

r) O ANPP trata de modo mais severo aquele que se recusa ao acordo®*®. O réu nio paga um
preco por ir a julgamento e ndo aceitar um acordo. Ele meramente opta por uma estrutura
com dois resultados possiveis ao invés de uma estrutura com apenas um resultado
possivel®?®, Além disso, como ocorre na critica anterior, as penas passiveis de serem
aplicada no @mbito do espaco de conflito, alternativa sempre aberta ao réu que ndo deseja
engajar na negociacdo processual penal, sdo aquelas definidas pela lei. Estar-se-a, pois,
diante do tratamento legal que o povo, mediante seus representantes democraticamente
eleitos, entendeu ser o mais pertinente para 0 caso, a partir de critérios de prevencdo e

retribuicdo. Uma medida legal e democrética, jamais severa.

517 Garcia, 1996, p. 90-92.
518 Garcia, 1996, p. 90-92.
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s) A barganha processual penal depde contra a busca da verdade®?!. Sem entrar no mérito da
legitimidade dessa busca, como bem colocado por Flavio da Silva Andrade, ndo se pode
negar validade a verdade consensual sob o argumento de que ha risco de se punir um
inocente porque também ndo é infalivel o julgamento tradicional®?. Inexiste superioridade

de um modelo (consenso ou conflito) sobre o outro.

t) O acordo de ndo persecucdo penal ndo vale para penas privativas de liberdade®?. O
respeito aos ditames do devido processo legal legitima a aplicacdo de qualquer espécie de
pena, incluindo as privativas de liberdade. O modelo democratico de espaco de consenso
pressupde, como condicdo de sua validade, a sua estruturacdo em forma de processo. Logo,
penas privativas de liberdade poderdo ser validamente aplicadas no ambito da zona
processual de consenso estruturada na forma proposta neste trabalho. O juizo sera politico,

a cargo do Poder Legislativo, ndo de constitucionalidade.

Superadas todas as criticas formuladas pela doutrina nacional & negociagdo processual
penal, conclui-se que restou confirmada a tese formulada em resposta ao problema que este
estudo se prestou a resolver. A negociacdo processual penal estruturada em forma de processo
admite a aplicacdo de penas privativas de liberdade sem que haja lesdo aos principios
constitucionais que regem o processo penal, desde que respeitadas determinadas condicdes,
leia-se, a principiologia e o regramento acima listados. Claro que a proposta ora formulada
ndo propiciard o desenvolvimento de um processo tdo célere quanto aquele verificado nos
EUA. A barganha processual brasileira apresentara regulamentac@es, freios e contrapesos que
diminuirdo a velocidade da marcha processual. Porém, a aceleracdo do espaco-tempo do
procedimento pré-sociedade ou Estado ndo representa um valor a ser alcancado por meio da
barganha. A busca é por potencializacdo das garantias individuais do contraditério, da ampla

defesa e da durago razoavel do processo, respeitando-se o tempo proprio do procedimento®?,
6.4 Consideragdes finais
Fixada a constitucionalidade de um modelo de espaco de consenso erigido como

processo, seguindo a principiologia e o regramento ora propostos, a sua adogéo por parte do

ordenamento juridico brasileiro perpassa por um juizo de valor a cargo do legislador. Por
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522 Andrade, 2020, p. 227.
52 Andrade, 2017b. p. 168.
524 Ferraz, 2018, p. 73.



O consenso democratico no processo penal 218

colocar uma nova ferramenta a disposicdo da defesa e, acidentalmente, atuar como
mecanismo descarceirizante e passivel de contribuir para com a reducdo do espacgo-tempo dos

procedimentos, defende-se que o Brasil deva abracar o referido modelo.

Certamente, nenhuma teoria encontra-se isenta de criticas. Por mais que este trabalho
esteja apto a rebater as objecdes hoje formuladas em face da negocia¢do em matéria criminal,
certamente outras surgirdo, as quais contribuirdo para o aperfeicoamento do modelo proposto.
Fato é que existe uma tendéncia mundial de expansdo do espaco de consenso do processo
penal e a doutrina brasileira, ao invés de se apegar a formalidades despidas de substancia, a
préticas inquisitoriais e ao paradigma irrefletido do conflito, deve-se abrir a essas novas
ideias, cooperando para que a inevitavel ampliacdo do escopo do instituto venha a se dar em
respeito a clausula do devido processo legal e as demais garantias processuais previstas na
CR/88.

A fim de assegurar que a barganha processual penal atinja toda a sua potencialidade,
seria interessante que as faculdades de direito, desde ja, comegassem a desenvolver junto aos
alunos habilidades especificas de negociacdo. Mesmo nos Estados Unidos, os futuros
advogados sdo treinados para lidar com causas criminais a serem desenvolvidas perante o juri
ou o juiz singular, relevando a segundo plano o ensino de técnicas negociais. A maioria dos
profissionais, novos e antigos, carece de treinamento negocial®®. Assim, defende-se que as
faculdades de direito, a OAB e as escolas de aperfeicoamento funcional da magistratura,
defensoria e Ministérios Publicos se planejem para o impacto que a ampliacdo das zonas de
consenso em matéria penal causard, desenhando uma politica educacional capaz de capacitar

o0s operadores do Direito para o correto manejo dessa nova ferramenta.

A formacdo dos profissionais ainda se revela importante para evitar distor¢ées na
pratica forense. Intepretacdes equivocadas e comportamentos inadequados dos operadores do
direito, muitas vezes inspirados pelos usos do foro trabalhista®?®, podem acabar por viciar o
espaco de consenso e transforma-lo em uma justica de quinta categoria. Ndo apenas a criagéo,
mas 0 respeito aos principios e regras inerentes a negociacdo em matéria criminal se mostram

essenciais para que se tenha um verdadeiro espago de consenso democratico no Brasil.

525 Roberts; Wright, 2016, p. 1460.
526 Souza, 2005, p. 79.
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