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RESUMO

O presente estudo trata da Justica Penal Negocial, instituto que configura um ajuste
obrigacional firmado entre a Acusagao e a defesa, com o que se pretende evitar a
deflagragcdo de uma agao penal. A partir da adogao deste procedimento simplificado,
o investigado aceita cumprir penalidade mais branda e o Estado consegue atender
tempestivamente as demandas de ordem penal. Inobstante os beneficios do
consenso em sede de processo penal, a sua pratica tem sido duramente criticada
pela doutrina, que a tem relacionado com o declinio de direitos e garantias
fundamentais do acusado. Nesse contexto, o presente trabalho pretende analisar os
modelos de justica consensual a luz do direito comparado, investigando se em
algum modelo a pratica do consenso conviveu harmonicamente com as garantias do
réeu. Em conclusdo, é feita uma breve analise do ANPP e em que medida este
mecanismo se aproxima ou se afasta das garantias processuais do acusado. Para
isso, parte-se da premissa de que a justiga consensual € incontornavel, tendo em
vistas a sua ampla adocdo mundial. Desta forma, conclui-se que a pratica do
consenso em sede de processo penal deve ser admitida, mas aperfeicoada, diante
de parametros que mais se aproximem das garantias do réu no curso do
procedimento.
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ABSTRACT

This study deals with economic criminal justice, an institute that establishes a
mandatory settlement signed between the prosecution and the defense, with the aim
of avoiding the initiation of criminal proceedings. By accepting this simplified
procedure, the defendant agrees to accept a lighter sentence and the State is able to
respond in a timely manner to requests for punishment. Notwithstanding the
advantages of the consensual procedure in criminal proceedings, its practice has
been sharply criticized by the doctrine, which has associated it with the reduction of
fundamental rights and guarantees for the accused. In this context, this paper will
analyze the models of consensual justice in the light of comparative law and examine
whether in some models the practice of consensus coexists harmoniously with the
guarantees of the accused. Finally, a brief analysis of the ANPP will be undertaken
and the extent to which this mechanism approximates or diverges from the
procedural guarantees of the accused will be examined. The premise is that
consensual justice is inevitable given its prevalence around the world. It is concluded
that the practice of consensual justice in criminal proceedings needs to be allowed,
but improved in terms of parameters that are closer to the guarantees of the accused
in the course of the proceedings.

Keywords: Business criminal justice; criminal procedural; procedural guarantees;
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1.  INTRODUGAO

O presente estudo trata das garantias processuais do réu em sede de processo
penal e as ameacas contra tais garantias diante da adogdo do modelo de Justiga
Penal Negocial. Essa dicotomia & contextualizada num cenario de generalizada
morosidade estatal aos inumeros conflitos sociais que reclamam pela tutela penal, a
partir do que foi ensejada a criagdo de procedimentos simplificados e mais céleres
mediante consenso entre acusacao e defesa. Todavia, esse mecanismo de acesso a
justica tem sido questionado pela doutrina, na medida em que na pratica tem

resultado no declinio das garantias do acusado.

Diante da tensdo entre a necessidade de uma tutela estatal mais eficiente e
célere e as garantias processuais do acusado, surge o objeto da presente pesquisa,
que pretende investigar, a luz do direito comparado, a possibilidade de convivéncia
harménica entre a justica consensual, sem que isso resulte necessariamente em

prejuizos ao acusado.

No primeiro capitulo, sdo reconhecidos os diversos beneficios advindos com o
alcance de uma tutela estatal efetiva mediante a pratica do consenso e, na
sequéncia, sao apontados os argumentos que indicam para a falibilidade desse
mecanismo, notadamente por conta do desvelamento de prejuizos ao acusado, que
€ prejudicado pela supressdo de garantias processuais que sO podem ser

asseguradas com o juizo oral detalhado.

No capitulo seguinte, € demonstrado como o consenso foi amplamente admitido
no direito comparado, que teve no modelo norte americano da plea bargain a sua
maior inspiracdo, a partir da qual foram feitas as devidas adaptacdes para as
tradi¢oes juridicas que aderiram a pratica do consenso, de modo a adequa-lo a base
principioldgica processual do respectivo sistema juridico. Nesse capitulo, sao

destacadas as diferengcas dos mecanismos em cada ordenamento juridico.

Por fim, face as modificacbes ao modelo da plea bargain, sdo comparados 0s
modelos de justica consensual de expressao consensual dos Estados Unidos, Italia,
Alemanha, Espanha e Brasil, com o que se pretende investigar se em algum desses
modelos de justica consensual o consenso pdde conviver harmonicamente com as

garantias processuais do acusado.



2. JUSTICA PENAL NEGOCIAL COMO UM MODELO

Inicialmente importa abordar os fatores que influiram para emergéncia da
Justica Penal Negocial no mundo e quais as garantias processuais penais que
podem ser ameagadas com sua pratica. Isto porque os acordos sobre a sentenca
nao podem ser concebidos sendo mediante a compatibilizacdo para com a base
principioldgica que informa o processo penal, o que deve ser analisado
conjuntamente com uma visdo critica acerca dos motivos que ensejaram a sua

ampla adogao mundial, com o que se nota a sua utilidade.

2.1 DELIMITAGAO CONCEITUAL DE JUSTICA CONSENSUAL

Em sintese, a Justiga Penal Negocial consiste na promog¢&o de acordos entre
acusacgao e defesa com o objetivo de obter confissbes e colaboragdes, evitando o
full trial do processo penal, ou seja, pretende-se afastar a resisténcia inerente a
posicao defensiva, em troca de beneficios prometidos para abrandar a resposta
punitiva estatal (VASCONCELLOS, 2017, p. 8).

Pelo que aduz Rosimeire acerca da Justica Penal Negocial, trata-se de:

um modelo de processo penal que atribui uma maior relevancia a
manifestacao de vontade dos envolvidos — érgdo acusador, imputado
e, eventualmente, vitima — de modo que a convergéncia de designios
entre eles tenha um papel decisivo para o pronunciamento judicial
que marca o desfecho do processo ou do procedimento. Para tanto,
verificam-se concessdes reciprocas, proprias de solugdes que se
fundam na bilateralidade. Do lado acusador, flexibiliza-se o exercicio
da persecucdo penal. Por parte do acusado, renuncia-se as
possibilidades asseguradas por um contraditério amplo (LEITE, 2009,

p. 21).



Quanto aos preciosismos terminoldgicos daqueles que estabelecem diferengas

entre os vocabulos: “justica consensual” e “justica negociada”

, registre-se que tal
debate é despiciendo para a finalidade perquirida com a presente pesquisa, ao que

se busca tratar os signos enquanto sinébnimos.

Partindo do conceito de Justica Penal Negocial, vejamos entdo os motivos que
ensejaram sua expansao continua no cenario mundial, seguindo-se com uma
analise a despeito dos argumentos levantados por aqueles que pretendem minar

sua pratica.

2.2 FUNDAMENTOS PARA A SUA ORIGEM E EXPANSAO

E inegavel a expansao a Justica Penal Negocial no cenario brasileiro, tendo em
vistas que apds o advento da Lei de Juizados Especiais Criminais, seguiu-se pela
criacdo do instituto da Delagdo Premiada e, mais recentemente, pelo Acordo de Nao
Persecucao Penal.

Saliente-se que ndo se trata de um fendmeno exclusivo do Brasil, mas de uma
tendéncia no direito internacional, pelo que aduziu Bernd Schinemann (apud
Vasconcellos, 2015) se tratar de uma “marcha triunfal do modelo processual penal
norte-americano sobre o mundo”, diante da forte influéncia percebida do modelo
negocial penal da plea bargaining pelo territério europeu e latino-americano.
(VASCONCELLOS, 2015, p. 30).

Esse fenbmeno mundial se explica pela crise do processo penal (LEITE, 2009,
p. 1), na qual existe uma dificuldade generalizada pelos sistemas juridicos em
antederem tempestivamente as demandas proprias das sociedades pés-modernas,
marcadas por uma vida social mais dindmica e mutavel. Ha ainda autores que
vinculam tal dificuldade a expans&o do Direito Penal na segunda metade do Século
XX, ocasido na qual os bens juridicos difusos e coletivos passaram a receber tutela

penal, bem como ocorreu a antecipacao da tutela pelo Estado, uma vez que este

' Esse debate consta da tese de doutorado de Rosimeire Leite (2009, p. 20).



passou a atuar também de forma preventiva para o caso de crimes de perigo
abstrato (SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016). Houve um alargamento, portanto,
da esfera de controle penal pelo Estado, ante o aumento dos bens juridicos

tutelados e a antecipagdo do momento da protecao a tais bens juridicos.
Nesse segmento, Alberto Binder afirma que:

o Estado nunca se encarregou de tudo, porque ndo pbde e
seguramente lhe seria dificil cumprir sempre tal promessa. E
interessante pontuar que, apesar dos enormes saltos tecnolégicos,
esta incapacidade do Estado de intervir em todos os casos se
acentuou, embora continue proclamando com maior énfase sua
vocacao de fazé-lo (BINDER, 2017, p. 156).

Com efeito, 0 que se tem é a impossibilidade de resposta estatal de forma
eficiente aos inumeros conflitos que insurgem na sociedade hodierna, tudo por conta
da crescente litigiosidade, agravada pela caréncia de recursos humanos a

disposigao do Estado para o enfrentamento do problema (REIS, 2014).

Fato € que essa crise do processo penal tem como consequéncia a
morosidade judicial, cuja solugdo tem sido relacionada com mecanismos da justica
consensual, por meio da qual a tutela estatal ocorre de forma mais célere, mediante
simplificacdo procedimental e antecipacdo na imposi¢cdo de penas ao acusado.
Parte-se da premissa que 0 apego a um unico canal de aplicagdo da justica penal
indistintamente, iniciado pela denuncia e concluido com a sentenca condenatodria,
burocratiza demasiadamente a repressdo as condutas criminosas, deixando de
responder de modo eficaz e célere as transgressdes de baixa e média gravidade
penal (MOTA, 2020, p. 31).

A imprescindibilidade na adocdo de procedimentos simplificados é apontada
por Bernd Schuneman, quando ele aduz que nas sociedades pds-modernas
desintegradas, fragmentadas, multiculturais, com sua propagacao quantitativamente
enorme de comportamentos desviados, néo resta alternativa que a de chegar-se a
uma condenacdo sem um juizo oral detalhado (SCHUNEMANN, 2009, p. 423).

Isto é, diante da crise da justica processual classica, a justica penal negocial
aparece enquanto solugdo, notadamente porque o direito fundamental a
inafastabilidade da jurisdicdo (Art. 5° XXXV) nao pode ser preterido em funcéo da



estrutura classica formalista para resolugao de litigios, que, quando n&o impede o

alcance de uma resposta estatal, no minimo a prorroga demasiadamente.

Evidentemente, a justica penal negocial ganhou forga enquanto equivalente
jurisdicional (AZEVEDO, 2005, p. 138), na medida em que além de ser mais
eficiente, apresenta uma garantia maior do alcance a uma tutela estatal concreta,
demonstrando-se bastante eficaz na redu¢éo da “absolvi¢gao por ineficiéncia estatal”,

tradicionalmente referida como prescrigao (AZEVEDO, 2005, p. 137).

O que se pretende por meio dessa via ndo convencional de acesso a justica,
portanto, é assegurar a solugédo dos conflitos sociais, de forma negocial e imediata,
sob o0 argumento de que se trata de mecanismo mais vantajoso para dirimir conflitos
se comparado com uma decisdo que, quando alcangada, é proferida ao longo de
anos, e incapaz de cumprir com as fungdes da pena e de recompor o sentimento
social de validade das normas. (SOUSA; CUNHA, 2018).

Demais disso, registre-se que a justica penal negocial promove sangdes penais
mais brandas?, de modo a que se privilegia um sistema nao punitivista, em muitos
casos prevendo penas alternativas a priséo3, primando pela humanizacao do

Processo Penal.

Em analise restrita ao caso brasileiro, a Justica Penal Consensual, por oferecer
uma resposta estatal mais célere, promove uma intervengdo punitiva de baixa
intensidade contra o condenado, na medida em que a flexibilizagdo das garantias
processuais- notadamente no que diz respeito a presuncdo de inocéncia, o
contraditorio e a ampla defesa-, ndo envolve tao relevante bem juridico: a liberdade
do ser humano (MASSON, 2018, p. 207). Sendo assim, a flexibilizagcdo de tais
garantias é admitida no sistema juridico patrio justamente por ndo ser capaz de
comprometer demasiadamente o individuo que possa vir a ser injustamente

condenado.

2 Janaina Paschoal faz uma ressalva com relagdo ao modelo norte-americano da plea bargain, em
que o acusado recebe uma pena idéntica ao que receberia na eventualidade de condenagéo para o
crime cometido (PASCHOAL, 2001).

® Com ressalva para alguns modelos de justi¢ca penal, como por exemplo modelo norte americano, em
que a prisdo ainda é possivel, apesar da negociagdo em sede processual, ou como também é no
modelo italiano, no caso do giudizio abbreviato, em que a negociacédo é apenas para reduzir a pena
em um tergo, ou seja, a privagao de liberdade ainda é possivel.



No caso brasileiro, entdo, a Justica Penal Consensual se situa no que foi
cunhado por Silva Sanchez como segunda velocidade do Direito Penal (VIANA,

2019). Conforme preleciona o nobre doutrinador, vejamos:

Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal “da
prisdo”, na qual haver-se-iam de manter rigidamente os principios
politico-criminais classicos, as regras de imputagcdo e os principios
processuais; € uma segunda velocidade, para os casos em que, por
nao se tratar ja de prisdo, sendo de penas de privagao de direitos ou
pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam experimentar uma
flexibilizagéo proporcional a menor intensidade de sangéo.

Desta forma, por mais uma vez se vislumbra a qualidade da Justica Penal
Negocial, na medida em que promove medidas despenalizadoras se comparadas as
previstas para as lides julgadas por meio do procedimento comum, que resultam,

quando condenatdrias, em penas mais severas, pelo menos em tese.

Ainda para o contexto brasileiro, sobejam beneficios de tal medida para fins de
politica criminal, ja que, além do favorecimento ao réu com penas mais amenas,
existe a promogédo de medidas mais proficuas no combate a criminalidade, ja que o
encarceramento no sistema penitenciario jamais fez jus a pretensao de pacificagao,
revelando-se, ao bem da verdade, como um fator crimindégeno, que alias favorece a
reiteracdo da conduta delituosa (SOUZA, 2020, p. 237).

Quanto a inocuidade do encarceramento para fins de pacificacdo social, note-
se que o tema inclusive foi objeto da ADPF 347, por meio da qual o STF reconheceu
que o sistema penitenciario nacional se encontra em “estado de coisas
inconstitucional”, tendo em vistas que as precarias condigcdes do carcere ferem
Direitos Humanos e n&o contribuem para a reinsergao do transgressor a sociedade.
Pelo contrario, o condenado fica restrito ao convivio de outros criminosos, com quem
ele se socializa e conjuntamente edifica a chamada “escola do crime”, fomentando a

reincidéncia em detrimento da reabilitacdo social.

Raul Cervini teceu criticas ao sistema penitenciario, apontando para as
incoeréncias relativas a pena privativa de liberdade e sua suposta finalidade

ressocializante, nos seguintes termos:

Atualmente, nenhum especialista entende que as instituicdes de
custodia estejam desenvolvendo as atividades de reabilitagcido e
corregao que a sociedade |hes atribui. O fendbmeno da prisionizagéo
ou aculturacdo do detento, a potencialidade ciminalizante do meio



carcerario que condiciona futuras carreiras criminais (fendbmeno de
contagio), os efeitos da estigmatizacdo, a transferéncia da pena e
outras caracteristicas proprias de toda instituicdo total inibem
qualquer possibilidade de tratamento eficaz e as proprias cifras de
reincidéncia sao por si s6 eloquentes. Ademais, a caréncia de meios,
instalagbes e pessoal capacitado agravam esse terrivel panorama
(CERVINI, 1995, p. 46 apud GRECO, 2006, p. 593)

Conclui-se, pois, que a Justica Penal Negocial € benéfica para fins de politica
criminal, posto que, se de um lado o encarceramento € responsavel por produzir o
incremento da violéncia (BITENCOURT, 2012, p. 179), as medidas alternativas a
prisdo contribuem para atenuar o carater impositivo da justiga retributiva, com a
finalidade de solucionar o problema e nido apenas identificar e punir os culpados
(LEITE, 2009, p. 49).

Torréo (2000, p. 117) visualiza as benesses advindas desse novo paradigma,
reconhecendo: a) a relevancia da eficiéncia processual para a administragdo da
justica; b) a ilegitimidade das penas restritivas de liberdade para fins de

ressocializagdo. Nesse sentido, argutos sdo os seus ensinamentos:
Torna-se, deste modo, urgente promover formas de reacg¢ao penal
que busquem, na medida do possivel, dois objectivos fundamentais.
O primeiro prende-se com a necessidade de emprestar celeridade e
eficacia ao sistema penal no sentido da sua credibilizagcao aos olhos
dos cidadaos, potenciando-se o almejado efeito de uma prevencgao
geral integradora. O segundo respeita a necessidade de evitar os
conhecidos efeitos crimindégenos e dessocializadores da tradicional
sanc¢ao penal — traduzidos no caracter estigmatizante da pena — e na
perigosa habituagdo a vida carceraria que desadapta e desenraiza o

individuo de uma vivéncia livre em sociedade (TORRAO, 2000, p.
117).

Nesse diapasédo, € possivel estabelecer nitida relagdo com a justica
restaurativa, tendo em vistas que “buscam-se mecanismos punitivos menos
estigmatizantes e que favoregam a reintegragcao social do infrator” (LEITE, 2009, p.
53).

Vislumbra-se relagdo para com a justiga restaurativa também diante da
protecao aos interesses da vitima e da busca pela sua reparacdo de forma mais
célere. Isto &, se na justiga retributiva observamos a neutralizagédo da vitima, na
justica consensual o que se nota € o seu empoderamento, tendo em vistas que lhe é

franqueado o direito de participagdao sobre os rumos da solugcdo do caso. Nas



palavras de Daniel Achutti (2016, p. 150), esse modelo processual traz para o
cenario processual a vitima e os seus interesses como questdes centrais para
resolugao dos conflitos” (MENEZES VASCONCELOS, 2019, p. 12).

Feitas essas consideragdes, percebe-se que a justica consensual detém forte
substrato politico-criminal, uma vez demonstrada sua utilidade tanto para fins de
prevencao quanto para fins de reparacdo do ofendido a determinadas modalidades
de delito. Para essa conclusao, adota-se como premissa a tese segundo a qual o
mecanismo tradicional de acesso a justica encontra-se desprovido de legitimidade,
seja porquanto da demasiada demora ou até mesmo inexistente resposta estatal as
demandas que lhe sejam opostas, seja porquanto da resposta — quando alcangada —

ser inabil para fins de ressocializacdo do condenado ou de reparagao a vitima.

A Justica Negocial, entdo, deve ser acolhida e incentivada enquanto forma de

solugao dos litigios de ordem penal por conta destes argumentos supra adunados.

Todavia, em que pese a capilarizagao de tal instituto seja desejada por parte da
doutrina, ndo se deve pretender a exclusao completa do Estado para resolucao de
conflitos de ordem penal, ao que se vislumbra a justica consensual apenas como
forma de melhor adequar e diversificar as respostas estatais aos comportamentos
delitivos (LEITE, 2009).

Esta ressalva existe diante da necessidade em se promover uma adequagao
no que diz respeito a gravidade legal e moral da ofensa e a forma de resolugao
conflitiva, equacionando a justica penal negocial as hipéteses de crime cuja
gravidade dispense a restricdo de liberdade para fins de repressdo. Esta tese
encontra esteio nos argutos ensinamentos de Antonio Scarance Fernandes, in

verbis:

A intengdo, claramente percebida nas formas operadas, € de
reservas os procedimentos ordinarios, mais amplos e mais
garantistas, para a solugdo do menor numero de casos, destinando-
0s somente a solucdo de processos por crimes de maior gravidade
ou marcados por maior complexidade. Surge, nesse contexto, como
critério novo e relevante para a simplificacdo dos procedimentos, a
solugdo mediante consenso entre as partes (FERNANDES, 2005, p.
55 apud LEITE, 2009, p. 55).

Inobstante as vantagens atribuidas ao consenso para fins de resolugcdo de

litigios de ordem penal, o tema é alvo de diversas discussdes pela doutrina,



sobretudo quanto aos modelos negociais que resultam na aplicagdo de pena de
liberdade. E o que se vera no tépico seguinte.

2.3 ARGUMENTOS CONTRARIOS A JUSTICA CONSENSUAL

Reconhecidas as vantagens da justica consensual, importa ter ciéncia a
despeito dos argumentos que apontam para a falibilidade do consenso em sede de
processo penal. A localizagdo de tais argumentos € importante ja que a partir deles
sera possivel identificar formas de enfrentamento, com as quais se busca um
modelo de justica consensual que conviva harmonicamente com as garantias

processuais do acusado, sem prejuizo de maior eficiéncia da resposta estatal.

Para uma melhor sistematizagdo das principais criticas a respeito da justica
consensual, o presente capitulo foi dividido nos seguintes tépicos: 1 - Oportunidade,
obrigatoriedade e o Estado Democratico de Direito; 2 — Escolha pelo ndo exercicio
de direitos e garantias fundamentais; 3- Papel da confissdo enquanto rainha das

provas; 4 - Usurpacao de papéis: o promotor que se torna juiz.

Com efeito, busca-se analisar as criticas adunadas pela doutrina, que de mais
a mais envolvem os temas apontados pelos topicos em epigrafe. Vejamos entao os

argumentos a partir da sistematizagao proposta.

2.3.1 Oportunidade, obrigatoriedade e o Estado Democratico de Direito

Conforme aduz Vasconcellos (2015, p. 34), o acordo sobre a sentenga
pertence a um cenario mais amplo de discussdes acerca da obrigatoriedade da
persecucao penal estatal e dos espacos de discricionariedade do 6rgao ministerial.

Isto porque, se pelo principio da obrigatoriedade emana da lei o dever de atuagéo do



Estado (HOPPE, 2018, p. 100), tal principio convive com principio da oportunidade,
no qual sdo adotados critérios politicos ou de utilidade social para decidir a despeito

da atuagao ministerial em determinados casos (LIMA, 2020).

A relevancia de um debate acerca do confronto entre esses principios existe
porque 0 consenso em sede de processo penal esta vinculado ao principio da
oportunidade, em detrimento da obrigatoriedade da Ag&o Penal. Isso porque apenas
a partir do principio da oportunidade é possivel vislumbrar a adogdao de vias
alternativas ao processo e a consequente realizagdo de acordos sobre a sentenca.

Sendo assim, o principio da oportunidade legitima o acordo.

O problema exsurge quando o principio da oportunidade passa a confrontar
com o principio da legalidade, o que ocorre quando os parametros para a
oportunidade nao sao taxativamente previstos em lei. O resultado disso, por dbvio, é
a fragilizagado da legalidade, na medida em que os critérios adotados a persecugéo
penal vdo além da mera verificagdo do conjunto normativo, incluindo-se nesse

escopo a deliberacao pessoal por parte do acusador.

Ocorre, todavia, que para processo penal democratico, € necessario que exista
uma limitagdo ao exercicio do poder punitivo, que necessariamente precisa estar
atrelado a regras do jogo legalmente definidas. (VASCONCELLOS, 2015, p. 43). A
partir do momento em que tais regras estdo sujeitas a excegdes que ndo aquelas
previstas em seu proprio conjunto normativo, restam inconcilidveis o principio da
oportunidade com o principio da legalidade, e com isso ha um esvaziamento da

prépria ideia de um Estado de Direito.

Da fragilizagao ao principio da legalidade, portanto, resulta percuciente critica
doutrinaria ao instituto do consenso, na medida em que a auséncia de regras estritas
em baliza a atuagdo do promotor, abre-se espaco para o consenso, tratando-se de
uma “forma de intervencao de interesses privados na solugdo do conflito entre jus
puniendi e jus libertatis, matéria de ordem publica e submetida a regras que

deveriam ser indisponiveis.” (LEITE, 2009, p. 38).

A contrario sensu, Vladmir Aras (2015) afirma que em favor do garantismo e do
principio da intervencdo minima, é necessaria a adocdo de critérios de
discricionariedade para reger a decisdo do Ministério Publico de acusar ou n&o

acusar. Todavia, tal posicionamento é controverso. Vejamos o porqué:



Registre-se primeiramente que palpites pessoais ndo s&o legitimos para
determinar acerca da persecugao penal contra individuos ou quais medidas penais
mais adequadas. O representante do Ministério Publico € um agente que atua na
defesa da ordem juridica e do Regime Democratico, motivo pelo qual deve estar
subordinado a lei, e nunca acima dela. O parquet nao € um gestor de politica

criminal.

Com relacado a intervencdo minima, esta também nao prevalece, tendo em
vistas que, embora o0 acordo surja sob a pecha de resultar em intervencdo de menor
intensidade pelo Estado, esconde-se a real pretensao de punir mais e de punir mais
rapido, de sorte que esta punigdo pode recair inclusive contra pessoas inocentes,

prejudicadas por uma condenagdo sem um juizo oral detalhado.

Outrossim, consigne-se que uma vez que inexistam critérios objetivos para a
propositura ou ndo da acédo penal, sdo inexistentes também critérios a propositura
do acordo e sob quais termos o acordo deve ser proposto. Com isso, promotores
diferentes fardo propostas ou deixardo de fazé-las com base em premissas diversas,
0 que resultard em respostas estatais distintas para casos cuja similaridade mereca,

vale dizer, tratamento idéntico.

Assim, a sistematica processual passa a compreender maior extensao do
espaco decisorio conferido ao parquet, acomodando subjetivismos pessoais e
afastando a seguranca juridica, a isonomia e a propria intervencdo minima

reclamada pelo processo penal.

Importa também ter como premissa que os atores processuais buscam pelos
seus proprios interesses na realizagdo da barganha, o que, quando somado com os
seus espacos de oportunidade a eles franqueados, resulta na propria degradagao do
processo penal (VASCONCELLQOS, 2015, p. 159). Nesse sentido, Vasconcellos cita
que os atores processuais veem no acordo a possibilidade da diminuigdo da carga
de trabalho, a manutencdo de boas relagdes dos atores processuais entre si, a
preservacao da imagem do promotor de justiga diante do clamor social punitivista, e
a desobrigagdo do magistrado de arbitrar sentenca, benesses egoistas que
prevalecem ainda que em desfavor do acusado. Nesse sentido, € o seu

posicionamento:

Ha, portanto, uma simbiose burocratica que inviabiliza a
concretizagdo da fungdo precipua do processo penal, qual seja,



limitar o poder punitivo, ao passo que os atores do campo juridico,
em prol de seus interesses particulares alheios ao caso concreto e
por suas perversas relagbes de cooperagcdo mutua, incentivam (ou
melhor, pressionam e coagem) a realizagédo de barganhas para a
imposicédo antecipada de sangdes penais a partir do reconhecimento
de culpabilidade consentido pelo réu (VASCONCELLOS, 2015, p.
159).

Conclui-se, portanto, que o principio da oportunidade ndo coaduna com o
Estado democratico de Direito, na medida em que, a despeito do principio da
legalidade, o exercicio do poder punitivo deixa de ser conduzido pelo arcabougo
normativo para servir aos juizos pessoais e quiga arbitrarios de representantes do
Ministério Publico. Isso se agrava no contexto em que o principio da oportunidade
afasta ndo apenas a obrigatoriedade da acéo penal a partir de critérios imprecisos,
como também arbitra novas modalidades de penas que sao imprevisiveis face ao

caso concreto.

De posse a todos esses argumentos, portanto, desbordam motivos para
rechagar a insergé&o do principio da oportunidade e, por conseguinte, a inser¢cao do

acordo em sede de processo penal.

2.3.2 Escolha pelo nao exercicio de direitos e garantias fundamentais

A efetiva garantia a um devido processo legal € questionada quando se trata de
solugdo consensual de conflitos penais. Nesse sentido, alega-se que acordos
alternativos ao processo penal implicam na violagdo a determinados direitos, dentre
0s quais importa destacar a presungdao de inocéncia, o direito de nao
autoincriminacgao, o direito ao contraditério e a ampla defesa, e o direito a imposigao

de pena condicionada a aferigdo de culpabilidade e a realizagdo de julgamento.

Todavia, as violagdes a tais direitos fundamentais em tese sdo legitimadas pelo
consenso, no qual o acusado opta por deixar de exercé-los. Com efeito, muito mais
que uma discussao individualizada dos direitos processuais em epigrafe e como

ocorre a respectiva violagao, importa imiscuir-se num debate que Ihe é preliminar,



qual seja: a possibilidade de renuncia ou de nao exercicio a tais direitos pelo

particular.

Sobre o tema, cinge divergéncia doutrinaria no que tange a suposta ocorréncia
de renuncia a tais direitos, ou se para a hipbétese seria mais adequado falar na

escolha pelo nao exercicio do direito.

Ao que importa saber, € entendimento solidificado que os direitos fundamentais
sao inalienaveis e indisponiveis, com o que seria impossivel renuncia-los. A partir
dessa premissa, entdo, ndo seria legitima a realizacdo de acordos em sede de

processo penal acaso isso implicasse em renuncia de direitos.

Nesse lamiré, a doutrina esclarece que a renuncia de um direito nao pode ser
confundida pelo seu nao exercicio, na medida em que nesta hipotese haveria um ato
de disposicado pelo titular do direito, que, nada obstante a existéncia de posi¢ao
juridica garantida, opta por ndo exercé-la (MENDES, 2006). Isto é, “o fato de n&o
agir conforme a posigao juridica lhe assegura nao significa que o particular abdicou

desse direito, mas apenas que o esta exercendo conforme a sua vontade”.

Adota-se como premissa, entdo, a tese de que o0 consenso para resolucao de
conflitos penais resulta ndo da renuncia ao devido processo legal, mas da escolha
pelo ndo exercicio dos direitos processuais pelo acusado. Com isso, € certo que se
o individuo é titular de determinado direito processual, assegura-se a sua liberdade
de escolher a melhor maneira de exercé-la (LEITE, 2009), o que abarca inclusive as

hipéteses em que ele abre mao do exercicio.

Esta compreensao € essencial para o processo penal, notadamente porque o
exercicio do direito de defesa pelo réu engloba o uso de escolhas estratégicas
(HOPPE, 2018), que nédo devem ser limitadas, franqueando-se ao réu o direito de
livre utilizacdo delas em prol da obtencédo de uma vantagem que |he parega ainda
maior (LEITE, 2009, p. 31).

E dizer com isso que a liberdade de escolha entre as estratégias de defesa
consiste em desdobramento do direito de ampla defesa, que pode inclusive se
manifestar na confissdo ou autoincriminagao do acusado, por exemplo. Quer dizer,
acaso fosse adotada a nogao de indisponibilidade absoluta do direito de nao

autoincriminagao, haveria um impedimento ao préprio exercicio da ampla defesa.



Todavia, registre-se que o ponto nodal da questdo reside em verificar a
voluntariedade pelo acusado quando deixa de exercer tais direitos. Evidente que de
nada adianta defender que o particular pode escolher pelo ndo exercicio de

determinado direito se esta manifestagcao de vontade nao for livre.

Primeiramente, cabivel ponderar que a mera negociagédo entre a acusagao e
defesa por si so ja prejudica a manifestagdo da vontade por parte do acusado, tendo
em vistas que tal relagao juridica é caracterizada pelo antagonismo entre partes que
nao estdo em condigdes de paridade nas negociagbes (FERRAJOLI, 2014, p. 690
apud MENEZES; VASCONCELOQOS, 2019).

Somando-se a isso, consigne-se que, quando “a autocomposi¢cdo se
desenvolve sem técnica adequada, em regra ha a imposigéo do acordo e, com isso,
a perda de sua legitimidade, na medida em que as partes muitas vezes nao sao
estimuladas a comporem seus conflitos e sim coagidas a tanto.” (AZEVEDO, 2005,
p. 137).

Vaconcellos (2015) situa esse problema no ambito do processo penal,
apontando para as indevidas pressdes e coagdes contra o acusado, que se vé
premido a aceitar o ajuste sob a ameaca de sofrer condenagdo mais gravosa em

sede de sentenga. Nas palavras do jurista:

[...] antes de possiveis discussdes acerca da disponibilidade dos
direitos do réu no panorama da justica negocial, a ja descrita coercao
inerente as relagdes tracadas em meio a possibilidade de barganha
no processo penal findam por inviabilizar qualquer autonomia da
vontade, afastando a decisdo livre que é pressuposto de eventual
renuncia.

Com efeito, o autor relaciona os mecanismos consensuais de justica com a
cultura inquisitorial (VASCONCELLOS, 2015, p. 165), j4 que se naquela ocasidao o
individuo era submetido a torturas para facilitar a confissdo pelos crimes dos quais
era acusado, a coacgao fisica foi atualmente substituida pela adverténcia de punigao
mais grave na eventualidade de ser recusado o acordo proposto. Nesse mesmo
lamiré, Rodrigo Guimaraes e Sarah Ribeiro (2020) indicam que se trata de heranca
medieval, ja que em ambos os contextos confissdo é utilizada como unico meio de
prova, e que a coagao persiste, mas desta vez é promovida pelo medo a penas mais
severas quando arbitradas na sentenga, e ndo mais pela tortura fisica (RIBEIRO;
GUIMARAES, 2020).



A guisa de demonstrar como isso ocorre na pratica, Vasconcellos cita varias
situagdes nas quais a coagao é flagrante, narrando casos em que o acusado deixa
de aceitar a pena de prisdo perpétua em sede de barganha, na medida em que o
julgamento do caso pode acarretar pena de morte (VASCONCELLOS, 2015, p. 166).
Nesse cenario, notoria € a violagdo ao direito de ndo autoincriminagéo, ja que a
atemorizagédo ensejada com a possivel pena de morte acometeria inclusive pessoas

inocentes, sujeitando-as a aderir ao acordo como uma questao de vida ou morte.

Com isso, é possivel dessumir que a voluntariedade, enquanto fundamento
legitimador ao ndo exercicio de direitos fundamentais, demonstra-se falaciosa, e a
partir disso € que sao desveladas as criticas a despeito da disponibilidade das

garantias fundamentais por parte dos acusados.

2.3.3 Verdade consensual e o papel da confissdao enquanto rainha das provas

Entendendo que a verdade € um instrumento fundamental para a realizacido da
justica no processo penal (LEITE, 2009, p. 32), depreende-se por consequéncia que
a confissdo enquanto unico meio de conducgao a verdade é responsavel por produzir

injusticas.

Vale dizer que para a sustentagcdo de qualquer narrativa - seja para
arbitramento de sentenga, seja para a promog¢ado de denuncia-, € necessaria a
correta verificacdo dos fatos, o que requer, indubitavelmente, um lastro probatério
robusto, travesso ao uso da confissdo como se prova soberana fosse. Por certo que,
da confissdo podem ser narradas inverdades, motivo pelo qual tal prova ndo merece
valoragao absoluta, sob o risco de recair em erro e ensejar com isso condenagdes

indevidas.

Ao que importa saber, desvendar a verdade constitui em uma atividade
cognitiva de reconstrucao dos fatos, na busca de aproximar-se 0 maximo possivel
da realidade (LEITE, 2009, p. 32). Resta sedimentado na doutrina que tal atividade

€, em esséncia, impossivel, mas ndo € por isso que deixa de ser um dos objetivos e



fundamentos do processo (RODRIGUES, 2017). Nesse sentido s&do os

apontamentos de Paulo Gustavo Rodrigues, vejamos:

O direito enquanto produto e produtor da cultura deve sempre
buscara harmonizar suas decisbes com a realidade que esta
julgando, especialmente nas conclusbes faticas, ja que uma
completa discrepancia da conclusdao do Magistrado com o que
efetivamente as partes vivenciaram prejudica a aceitabilidade da
decisdo, inibe a solucdo dos conflitos e mitiga o efeito geral de
regulador de condutas do direito (RODRIGUES, 2017).

A dificuldade de alcancar a verdade se agrava com a justica penal negocial, na
medida em que nesse contexto inexiste apuracao detalhada da hipdtese delitiva e se
valoriza a confissdo do acusado em detrimento do que efetivamente aconteceu
(LEITE, 2009, p. 34). O que ocorre € um julgamento antecipado a despeito da
comprovagdao da materialidade e autoria delitivas, “0 que, por certo, foge dos
espacos legitimos da decisao penal democratica” (VASCONCELLQOS, 2015, p. 177).

A situagéo se agrava em determinados modelos de justica consensual, em que
a confissao prestada sequer € alvo de verificagdo ou esclarecimento ulterior, com o

que se compromete ainda mais o alcance da verdade.*

Sobre o tema, Vasconcellos argumenta que esse problema se amplifica diante
das indevidas coagdes feitas para a celebracdo do acordo, que podem resultar em
falsas confissdes pelos acusados, quando estes aceitam barganhas na pretenséo de
evitar um mal maior, qual seja, a promessa de uma condenag¢&o mais dura acaso se
opte pelo full trial (VASCONCELLOS, 2015, p. 178). Quer dizer, como se né&o
bastasse o0 uso de uma unica prova para a condenagdo do acusado, € possivel
dessumir que sequer esta prova apresenta utilidade para a consecug¢ao da verdade,
uma vez que se encontra corrompida pelos interesses externos daqueles que

ensejaram a sua producao.

Leve-se em consideracdo que a busca da verdade material € importante em
sede de processo penal na medida em que envolve direitos fundamentais
indisponiveis, vale dizer, o direito a liberdade e o direito a vida. Dentre aqueles que
corroboram ao uso da confissdo enquanto rainha das provas, contudo, argumenta-

se que mais importante que a verdade material seria a observancia das regras

* Para isso, vejamos o modelo norte americano da plea bargaining, melhor detalhado no segundo
capitulo.



procedimentais (HOPPE, 2018, p. 122). Para Vasconcellos (2015), todavia, essa
construgdo nao € coerente, ja que a fragilizagdo da presuncédo de inocéncia néo

poderia ocorrer senao mediante lastro probatdrio suficiente.

De tudo quanto exposto, conclui-se que a confissao ¢é ilegitima para sustentar
qualquer tipo de condenagdo (VASCONCELLOS, 2015, p. 175), acaso nao seja
robustecida com atividade probatéria capaz de reconstruir os acontecimentos da
hipétese delitiva, motivo pelo qual o arbitramento de pena embasada apenas em
confissao € foco de refutagdo pela doutrina, que por estes argumentos nao legitima

a justica consensual.

2.3.4 Usurpacao de papéis: o promotor que se tornou juiz

No cenario da justica consensual penal aponta-se para hipervalorizagdo da
atuacdo do acusador, que se apropria das fungdes decisérias do julgador
(VASCONCELLOS, 2015, p. 181), ao passo que este, por sua vez, fica limitado a

mera verificagdo formal da legalidade dos termos fixados no acordo.

Com efeito, Vasconcellos aduz que “o acusador publico desvirtua por completo
qualquer possibilidade de igualdade e paridade de armas entre as partes da justica
penal”. Quer dizer, se a relagao juridica entre a acusacao e defesa ja era marcada
pela auséncia de simetria, esta situagdo se agrava quando o promotor de justica
além de assumir o papel de acusador, assume também o papel de julgador.

Todavia, em posicionamento diverso, Ventura Leite aduz que nao existe a
assuncao de papel central pelo érgao acusador, mas na verdade um papel assumido
pelas partes, “que concorrem diretamente para o desfecho da persecucado penal”
(LEITE, 2009, p. 41). Nesse seguimento, aduz ainda a nobre jurista que os poderes
do magistrado ndo sdo extintos, mas em verdade exercidos de modo diferente, ja
que nesta ocasido acordo ele deve incentiva-los e fazer a respectiva analise de

legalidade.



Estdo delineadas entdo as nocdes preliminares acerca da Justica Penal
Negocial, notadamente com relagdo aos motivos que ensejaram sua criagdo e que
estimulam sua expansao, cotejados com os argumentos que sao contrarios a sua

pratica.

Importa agora observar o como se deu o seu efetivo surgimento, bem como as
suas formas de manifestagdo, primeiramente tratando a despeito das primeiras
influéncias ambito internacional, para depois fazer uma sucinta abordagem quanto

aos modelos existentes desse equivalente jurisdicional.

3. JUSTICA CONSENSUAL PENAL NO MUNDO

Sem prejuizo das diversas criticas a despeito da Justica Penal Negocial e de
todos os institutos que foram criados com esse cariz, reitere-se que sua expansao €
nao apenas uma tendéncia nacional, como decorre de influxos de paises
estrangeiros, ao passo que tem se demonstrado enquanto mecanismo
imprescindivel para viabilizar o alcance de uma resposta pelo Estado aos inumeros

casos que assoberbam a Justica Penal.

Necessario, portanto, tracar nogdes preliminares a despeito do surgimento e
expansao da justica penal consensual enquanto modelo de resposta estatal aos
comportamentos delitivos, identificando na sequéncia as suas atuais formas de
manifestacdo e os problemas que suscita, a luz do direito comparado, com o que
sera possivel responder o seguinte questionamento: as garantias processuais

precisam ser afastadas para a aplicagao do consenso em sede de processo penal?

Vejamos entdo as primeiras influéncias e os atuais modelos de justica penal
negocial pelo mundo, e se as particularidades de cada modelo superam ou ao
menos podem contribuir positivamente para uma superacdo dos problemas

decorrentes da pratica do consenso em sede de processo penal.

2.1 PRIMEIRAS INFLUENCIAS E O “CODIGO MODELO”



Uma mobilizagdo internacional de grande pujanga e que certamente em muito
contribuiu para a ampla adocéao internacional do modelo de justica consensual foi a
formulacédo das Regras de Toquio pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, ainda
em 14 de dezembro de 1990, por meio da Resolucéo n. 45/110 (LEITE, 2021, p. 19).
Apesar de nao possuirem for¢a de lei, as Regras de Toquio reverberam enquanto
recomendacdes aos Estados-membros para aplicacdo de medidas alternativas a

prisdo, cujo emprego é sugerido para momento anterior ao inicio do processo.
Nesse sentido, importa o item 5.1. da referida Resolugdo, em que consta:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia,
o Ministério Publico ou outros servigos encarregados da justica
criminal podem retirar os procedimentos contra o infrator se
considerarem que ndo € necessario recorrer a um processo judicial
com vistas a protegcdo da sociedade, a prevencdo do crime ou a
promocgao do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas. Para a
decisdo sobre a adequacdo da retirada ou determinacdo dos
procedimentos deve-se desenvolver um conjunto de critérios
estabelecidos dentro de cada sistema legal. Para infragdes menores,
o promotor pode impor medidas ndo privativas de liberdade, se
apropriado.

Vasconcellos (2017, p. 28) cita ainda como marco em prol de institutos
consensuais a Reuniao de Helsinque de 1986, a Recomendacao R (87) 18 de 1987,
do Conselho de Ministros de Justica da Europa, bem como as Convengdes de
Mérida (2006) e Palermo (2004), a partir do que € possivel constatar que nesse
contexto houve uma convergéncia internacional na busca por celeridade nos

procedimentos por meio de espacos de oportunidade e de negociagéao.

Diante de tais circunstancias, tem-se que a justica penal negocial comegou a
ganhar forma, na medida em que tais institutos sugerem pela criagcdo de uma via

alternativa ao processo judicial para a resolugéo de litigios de ordem penal.

Atendo-se especificamente ao contexto latino-americano, leva-se em conta a
forte influéncia do Cddigo Modelo de Processo Penal para Ibero-Americana, que
inspirou a insercdo da Justica Penal Negocial no contexto de paises como
Argentina, Guatemala, Costa Rica, El Salvador, Venezuela, Paraguai e para projetos
do Chile, Bolivia e Honduras, alimentando também reformas parciais no Brasil
(GRINOVER, 1993).



Contextuando a criagdo do referido Cédigo, Maximo Langer (2007) explica que
ele foi criado pelo Instituto Ibero-americano de Direito Processual Penal em 1988,
tendo como membros redatores a jurista e professora brasileira Ada Pellegrini

Grinover e Julio Maier, também jurista e professor na Argentina.

Para Paulo Napoledo Gongalves Quezado (2007), o Codigo Modelo se tratou
de uma tentativa pela uniformidade legislativa entre as comunidades ibero-
americanas, no sentido de criar uma legislagdo modelo para todos os paises que a
compdem, consistindo uma proposta para modernizacdao do Direito Processual

Penal no ambito da América Latina.

Nas palavras de Ada Pellegrini, o Codigo Modelo corroborou para verdadeira
revolucdo no processo penal da América Latina, na medida em que influiu para
“adogao de um juizo publico mais acusatério; e, com o principio da oportunidade, um
novo método de extingdo da acusagao penal para alguns delitos, por for¢ca da
conciliagdo integral do dano” (GRINOVER, 2000). Pelo que expde a nobre jurista,
tencionava-se, entéo, por “garantismo e eficiéncia” no processo penal (GRINOVER,
1998).

Nesse mesmo diapasao, Rosimeire (2009) observa que o Codigo-Modelo para
Ibero-America representou um impulso fundamental para as reformas processuais
penais latino-americanas, a partir do que foi observada a ‘“introducdo, nas
legislagbes novas, de ritos abreviados e outros institutos que trazem como
elementos a manifestacdo de vontade do imputado, o acordo entre o autor do fato e
a vitima, além de um maior espago para critérios de oportunidade pelo ministério
publico” (LEITE, 2009, p. 111).

Pelo que aduz Maximo Langer (2007), além de se inspirar no Cdédigo de
Cdrdoba de 1939, o StPO (Cdédigo da Alemanha) e as Bases de Claria Olmedo, o
Cddigo Modelo Ibero- Americano reproduziu as ideias liberais do Codigo projetado
por Maier em 1986 para o contexto argentino. Registre-se com isso que o Projeto de
1986 nao foi incorporado ao ordenamento juridico da Argentina, mas seu conteudo,
ao ser reproduzido no Codigo Modelo de 1988, acabou por impulsionar inovagdes
legislativas na América Latina como um todo, o que vem a ser denominado por
Langer de horizontal or semi-horizontal diffusion from the periphery (LANGER,
2007).



Isto €, embora inicialmente pensado por Maier para o contexto argentino, as
ideias contidas no Projeto de 1986 espraiaram pela América Latina por meio do
Cddigo Modelo, que Ihe reproduziu os valores e principios, feitas algumas

ressalvas®.

Na qualidade de idealizador do Cédigo Modelo, Julio Maier era um jurista que
tecia criticas ferrenhas ao principio da obrigatoriedade da Ag¢ao Penal para todo e
qualquer tipo de delito, motivo pelo qual a proposta de renovagao legislativa também
pretendeu alterar esse aspecto no processo penal. A critica tecida pelo nobre jurista

€ indicada por Langer no excerto seguinte, vejamos:

Finally, Maier criticized both the Code of 1888 and the Cordoba Code
as lacking the flexibility necessary for an efficient criminal justice
system. The rule of compulsory prosecution did not allow
investigating officials to concentrate on important cases and dismiss
less serious ones. In addition, Maier thought that requiring a trial to
adjudicate every minor offense was an unnecessary waste of
resources. As a result, the Draft of 1986 included a number of
mechanisms designed to relieve the criminal justice system of minor
cases and allow cases to be processed more quickly. Inspired again
by the German StPO-instead of the U.S." principle of almost unlimited
prosecutorial discretion-the Draft employed the opportunity principle
provided for the use of diversion mechanisms and contained a plea-
bargaining-like mechanism for minor offenses (LANGER, 2007).

A vista disso, registre-se que as criticas levantadas por Maier repercutiram na
redacao do Cddigo Modelo, na medida em que este teve como caracteristicas
essenciais “a adogdo de mecanismos para selegdo de casos, com a mitigagdo dos
principios da obrigatoriedade e indisponibilidade; a adog&o da oportunidade regulada
por lei e sujeita ao controle jurisdicional, com a possibilidade de suspenséao
condicional do processo; previsdo de procedimentos abreviados para as infragcdes
menores, tudo de modo a excluir rapidamente do sistema uma grande percentagem
de casos” (GRINOVER, 1993).

Conforme ja dito, o Brasil ndo ficou imune a tais influéncias, que eram ansiadas
também para o aprimoramento do Processo Penal brasileiro, mormente em face do

retrogrado Codigo de Processo Penal de 1940. A despeito das influéncias

® Nesse sentido, Langer (2007) aponta que a uUnica diferenga significativa foi a inclusdo de algumas
versOes alternativas de regulamentagdes especificas, concebidas para permitir que diferentes paises
escolhessem solugdes adequadas as suas necessidades.



pretendidas do Codigo Modelo para o Processo Penal Brasileiro, a professora Ada
Pellegrini (2004) apontou que:

O alinhamento de um numero cada vez maior de paises as ideias
fundantes do Cddigo Modelo aponta para a necessidade urgente de
o Brasil adequar seu modelo processual penal as novas tendéncias,
até porque muito dos institutos do Cédigo de Processo Penal de
1940 devem ser reestruturados de acordo com os principios e as
regras da Constituicado superveniente, com os quais entraram em
conflito. [...] Por outro lado, o processo forjado em 1940, moroso,
complicado, extremamente formal, ndo se coaduna com sua
almejada efetividade, levando frequentemente a impunidade.

Todavia, a efetiva incorporacéo da justica negocial em ambito penal sé ocorreu
na década de 90, com a Lei n° 9.099/1995, a Lei de Juizados Especiais (TABOSA,
2020).

O que se nota, portanto, € que o Cddigo Modelo se inspirava em ideias liberais,
construidas a partir de criticas tecidas com relacdo aos modelos de Processo Penal
até entdo vigentes na América Latina, ainda conservadores e regressistas, como o
exemplo do Brasil supramencionado. Nesse sentido € que surge a pretensao de
conceber procedimentos abreviados e simplificados para o processo penal latino,
mitigando o principio da obrigatoriedade da Ac&o Penal, na valorizagdo das
bandeiras defendidas pela justica consensuada.

Paralelamente a essas influéncias reciprocas entre paises latino-americanos
para a onda de reformas legislativas, Langer indica também forte influéncia do EUA,
que no governo de John F. Kennedy estabeleceu a USAID, com programas
centrados na reforma legislativa da América Latina (LANGER, 2007). Sem embargo
da reconhecida influéncia estadunidense por meio da mencionada politica publica,
registre-se que foi por inspiragdo na plea bargaining que o sistema consensual de
fato ganhou lastro mundo afora, apontado pela doutrina como ponto de referéncia

nas reformas recentes no mundo civil law (LANGER, 2007, p. 58).

Todavia, nada obstante o reconhecimento de que tais movimentos histéricos
tenham assumido relevancia rumo a instauracdo da Justica Penal consensuada,
note-se que estes se limitaram a estabelecer recomendagdes e instigar pela sua

pratica, motivo pelo qual ndo necessariamente reverberaram na imediata adocéo da



Justica Negocial pelos paises respetivos, tendo em vistas ndo constituirem lei formal

interna.®

Observemos entdo como ocorreu a efetiva incorporagao da Justica Negociada,
observando os particularismos entre os sistemas processuais, com enfoque para a

dicotomia entre paises de civil law e common law.

2.2 A PLEA BARGAIN E A SUA “TRADUCAO JURIDICA”

O modelo de justica penal negocial dos EUA, denominado por plea bargain ou
plea bargaining, é aplicado desde o final do século XIX nos EUA (LEITE, 2009),
tratando-se de procedimento responsavel pela resolu¢cdo de cerca 90% dos litigios
de ordem penal (RAPOZA, 2013). O que ocorre é a utilizagdo genérica do instituto
para todo e qualquer tipo penal, o que revela ser o procedimento a regra no territério

estadunidense, em vez de excec¢do (RAPOZA, 2013).

Pelo que conceitua Vasconcellos, plea bargain consiste em um instrumento
processual no qual o acusado renuncia a defesa, por meio da aceitacdo a acusacao
em troca de algum beneficio, negociado entre as partes ou somente esperado pelo
acusado (VASCONCELLOS, 2015, p. 68). Em sintese, seria a “regulacéo das ag¢des
criminais por acordo”, na medida em que envolve uma troca de concessdes pelo
Ministério Publico e o arguido (RAPOZA, 2013).

Essa negociagdo tem como objetivo obter do acusado ou a declaragdo de
culpa (guilty plea) ou a renuncia de contestar a acusagéo (plea of nolo contendere)
(ALBERGARIA, 2007, p. 19 apud LEITE, 2009, p. 75). Ja com relagdo ao objeto do
acordo, ele pode ser de dois tipos: 1) charge bargainig: quando a acusagao reduz o
numero de imputagdes ou atribuindo conduta menos grave ao acusado; 2)
sentencing bargaining: quando ndo ha alteracdo da denuncia, mas o promotor se

compromete a sugerir ao juiz pena mais branda (PASCHOAL, 2001).

Noutro giro, acaso o acusado declare sua inocéncia (not guilty plea), é afastada

a possibilidade de acordo em sede processual, e 0 caso sera submetido ao juri

° A insercdo no ordenamento juridico, porém, nem sempre veio acompanhada de uma prévia
autorizagdo legislativa, como no caso da Franga e Alemanha nas hipoteses de Acordo Penal
(CABRAL, 2021. p. 22).



popular, cabendo ao promotor comprovar a acusacao feita. Com isso, observe-se
gue a negociagcdo em sede processual penal norte-americana exige ou a confiss&o
da culpa pelo acusado ou renuncia a defesa, tratando-se de caracteristicas

generalizadas entre os modelos de justiga penal consensual.

Nada obstante tal modelo de acesso a justica seja aprovado por parte da
doutrina, existem criticas contra o novel instituto, notadamente porquanto do grau de
autonomia de vontade que confere aos sujeitos processuais, pelas pressdes que
incidem na realizacdo dos acordos e pelos prejuizos a busca da verdade (LEITE,
2009, p. 69)

Isto porque os problemas desse modelo n&o se restringem a busca
desenfreada pelo eficientismo em detrimento de uma resposta estatal comprometida
com a verdade, na medida em que tem se demonstrado espaco propicio a
ocorréncia de imoralidades outras que em muito mais comprometem o acesso a

justica pelos jurisdicionados.

Ao que se revela, nos bastidores do plea bargaining sdo produzidas falsas
confissées (SILVA, 2019, p. 13) pelos acusados, a partir da estratégia praticada
pelos promotores de inflar as denuncias para com isso forgar declaragdes de culpa
pelos acusados (PASCHOAL, 2001). A guisa de verificar essa situagédo, Peter
Neufeld e Barry Scheck fundaram o Innocence Project, em 1992, a partir do qual se
constatou que falsas confissbes estdo presentes em aproximadamente um quarto
dos casos de pessoas injustamente condenadas que tiveram suas condenacdes
revogadas (KASSIN, 1997 apud SILVA, 2019).

Esse cenario é autorizado pela ampla discricionariedade de atuagdo do
representante do Ministério Publico (prosecutor) (VASCONCELLOS, 2015, p. 60-61),
0 que |Ihe da respaldo para os mais diversos tipos de negociacdes (LEITE, 2008, p.
65). Isto é, se nos paises de tradicdo romano-germanica, caracterizados pela civil
law, o principio da obrigatoriedade sempre limitou a solugdo do processo penal pelo
consenso das partes (MORAES; SMANIO; PEZZOTTI, 2019), o principio da
oportunidade e discricionariedade sao caracteristicas substanciais do processo

penal norte-americano, de cultura adversarial.

Sobre o tema, Walter Fanganiello Maierovich explana:



A bargaining € largamente aplicada, com os mais surpreendentes e
espantosos acordos. InUmeros sdo os casos, quando esquecida a
vinculagao a politica criminal, de avencgas inexplicaveis: admite-se
trocar homicidio doloso por culposo; trafico por uso de drogas; roubo
qualificado pelo emprego de arma de fogo por furto simples.
(MAIEOROVICH, 1995, p. 5)

Isto é, diante do principio da discricionariedade no processo penal
estadunidense, faculta-se a acusacao retirar certas imputacdes ou capitular um fato
menos grave do que realmente se verificou (VASCONCELLOS, 2015, p. 61). Diante
disso, entdo, ocorreu o fenbmeno conhecido como overcharging (sobrecarga de
acusagodes) (SILVA, 2020), empregado para coagir os acusados para a realizagao

do ajuste em sede processual penal.

Vasconcellos (2015, p. 66) endossa esse posicionamento ao afirmar que até
mesmo nas hipoteses em que ndo ha negociagao explicita, o acusado pode se sentir
premido a renunciar a defesa, para que néo seja mantido enquanto preso provisério
em razao de uma restricdo cautelar por longo periodo durante o julgamento do caso.

Nesse sentido, o autor expde:

[...] é importante notar a falacia do argumento que sustenta o
beneficiamento de um preso provisério ao realizar um acordo e que,
assim, reduzir-se-ia louvavelmente o absurdo percentual de detidos
sem condenacdo definitiva: por primeiro, pode-se afirmar que a
maioria de tais prisbes cautelares sao ilegitimas em violagdo a
presuncao de inocéncia, e, além disso, em tal hipétese, estar-se-ia
deslocando a responsabilidade estatal de prestar a tutela jurisdicional
em prazo razoavel e impondo ilegitimamente tal carga ao réu, que
eximiria o Estado ao Agravar sua prépria situagao.

Inobstante as criticas e todas as mazelas ensejadas com o advento de tal
instituto em solo norte americano, prevaleceu o0 reconhecimento da
constitucionalidade pela Suprema Corte Dos Estados Unidos, no caso Brady x USA,
em 1970. Nessa ocasido, o Tribunal estabeleceu as seguintes condigbes para que o

acordo seja valido, vejamos:

a) o acusado deve estar plenamente consciente das consequéncias
diretas do acordo, incluindo o valor real de todos os compromissos
assumidos (McCarthy v. USA, 1969); b) a declaragdo do acusado
nao pode ser induzida por ameacas, nem por falsas promessas ou
promessas irrealizaveis; ¢) o acordo nao pode ser posteriormente
desfeito simplesmente porque o acusado resolveu reconsiderar sua
decisao; d) os tribunais devem se certificar de que as declarag¢des de



culpa sao voluntarias e estrategicamente orientadas por defensores
competentes e que ndo haja nenhuma duvida sobre seu rigor e
fidelidade as admissdes do acusado (MASI, 2016).

Esse modelo de justica consensuada n&o sO foi declarado consentaneo
com o principio constitucional do devido processo penal (due processo of law) no
contexto norte americano, como também se propagou pela Europa Continental e

América Latina.

A despeito dessa expansao, consigne-se que a insergao da justica consensual
para paises de civil law ocorreu de forma inédita, tendo em vista o consenso em
sede processual até entédo era estranho esta cultura juridica. Isto é, se de um lado o
plea bargain é tradicionalmente associado ao processo penal anglo-americano, por
outro tal modelo de justiga processual é considerado atipico na maioria dos paises
de civil law, (LANGER, 2007, p. 31), na medida em que nestes existe tradicdo de

processo inquisitorial, ao passo que naqueles a tradicao é adversarial.

Ressalte-se nesse ponto que as diferengas relativas a cultura de modelo
processual (se inquisitorial ou se adversarial) ndo so6 justificam porque o consenso &
alheio aos paises de civil law, mas também sdo determinantes para definir a

insercao da justica consensual nos paises que pretendam incorpora-la. Vejamos:

Nos processos penais inquisitoriais, o processo € indisponivel a acusacao, e a
busca pela verdade consiste no seu maior escopo, ao que se constata inegavel
heranga da inquisicdo candénica (NARDELLI, 2014, p. 7). Por esse sistema, ganha
relevancia o protagonismo do juiz, na medida em que ele controla e conduz a
investigacado, intima testemunhas, fixando a linha de inquiricdo adotada e o conteudo
das indagacgdes, restando as partes o papel subsidiario (NARDELLI, 2014, p. 7).
Sobre o sistema inquisitorial, Langer (2007) o concebe como uma “investigacao

oficial” levada a cabo por agentes estatais a fim de determinar a verdade.

Ja nos modelos de processo de expressdao adversarial, estes sao
caracterizados pela predominancia das partes na determinagdo da marcha do
processo, em que existe em uma batalha equilibrada entre acusagcao e defesa,
ficando o juiz na qualidade de espectador passivo e tendo sua cognigao restringida
ao que foi levantado pelas partes (NARDELLI, 2014, p. 5). O que se nota é uma
ampla discricionariedade acusatoria, na qual o promotor pode decidir amplamente se



promovera a agcdo e qual imputacdo ira aventar, ainda que a despeito dos fatos
investigados. Nas palavras de Langer, “a acusagdo, como uma das partes e dona da
disputa, pode nao acreditar que ha controvérsia em determinado caso ou pode
decidir que a controvérsia ndo € digna de persecugdo e deste modo, ndo esta
obrigado a ajuizar a agao” (LANGER, 2007, p. 33).

Tais distingdes entre os sistemas explicam porque o consenso € inusitado nos
processos penais de tradic&do inquisitorial e exigiu adaptagdes para sua incorporagao

nos paises de cultura de civil law.

Com efeito, apesar da forte influéncia do plea bargaining nestas jurisdi¢cdes, a
reproducdo do instituto norte americano certamente ndo péde ter sido fidedigna,
(LANGER, 2007, p. 6) tendo em vistas que o processo até entdo era indisponivel as
partes nos paises de cultura de civil law, o que tornava a negociagdo incompativel
com o processo penal. Todavia, o forte interesse internacional em importar a justica
processual consensual ndo ficou refém da aparente incompatibilidade, e esta foi
driblada a partir da adequacao do modelo da plea bargain estadunidense para os
respectivos paises receptores, tratando-se de do fendmeno alcunhado por Langer

enquanto “traducgao legal” (legal translation) (LANGER, 2017, p. 10).

Esse fenbmeno € bem explicado por Marcella Mascarenhas (2014, p. 3), que
faz uma ressalva para a necessidade de adaptar o modelo de justica consensual a
luz do direito interno do pais que venha a incorpora-lo, observando que as
peculiaridades do sistema adversarial norte-americano em muito se distanciam das

caracteristicas inquisitoriais dos sistemas de civil law. Nas palavras da nobre jurista:

E certo que varios paises europeus que adotaram os mecanismos de
justica consensual inspiraram-se no modelo norte-americano de plea
bargaining. No entanto, a importagdo do modelo para tais jurisdigbes
nao resultou em uma reproducdo do padrdo norte-americano de
processo penal adversarial, o qual se revela intensamente
antagonico ao modelo inquisitorial predominante nos paises de civil
law. Essa falta de identificacdo entre os contextos processuais
destinados a receber o instituto do plea bargaining fez com que cada
um adotasse um modelo distinto de justica consensual, contendo
caracteristicas e procedimentos proprios, distintos entre si e do
original que inspirou a importacao (NARDELLI, 2014, p. 21).

Evidentemente, as diferengas entre os modelos de justica consensual negocial

sdo justificadas entre os sistemas processuais de civil law e commom law, porquanto



das antagbnicas culturas inquisitorial e adversarial de tais sistemas. O resultado

disso foi a adogao de diferentes modelos de justica consensual.

Com isso, vejamos na sequéncia os procedimentos processuais equivalentes a
plea bargaining nos paises de civil law, com enfoque para as particularidades

assumidas pelo instituto em cada ordenamento juridico.

2.3 PLEA BARGAINING EM PAISES DE CIVIL LAW

Uma ressalva preliminar se faz necessaria: o topico em epigrafe ndo pretende
uma analise minuciosa sobre os sistemas processuais penais de todos os paises de
civil law, mas apenas uma breve analise acerca da incorporacado da plea bargaining
em alguns paises com esta cultura juridica, na medida em que se demonstraram
enquanto modelos de justica consensual mais compativeis com a base

principioldgica e garantista que informa o processo penal.

Pois bem, fagcamos entdo uma analise sucinta e restrita aos paises da

Alemanha, Italia e Espanha.

2.3.1 Absprachen: o consenso na Alemanha

A justica consensual foi inserida paulatinamente no sistema juridico processual
alemao, cuja pratica se iniciou de modo informal e velado nos anos 70, sobrevindo
legislagao especifica no ano de 2009 para a definitiva incorporagéo desta forma de
resposta estatal. E controverso na doutrina se a pratica da justica negocial nesse
contexto decorreu diretamente de influéncia norte-americana (VASCONCELLOS,
2015, p. 19-20; LANGER, 2017, p. 61), contudo, independentemente desta suposta



influéncia, ndo se pode descuidar que existe uma semelhanga substancial entre o

plea bargain e o absprachen: a negociagao da pena mediante confisséo.

A guisa de conceituar o instituto alem&o, Langer explica que o absprachen
consiste em uma proposta feita para que o réu confesse a pratica delituosa em troca
da fixagdo de um limite de pena maximo ou que um numero de acusagdes seja
retirada da denuncia feita pelo promotor (LANGER, 2017, p. 61). Para a
conceituagcao do instituto, Harold esclarece que inexistem limites objetivos ou
subjetivos a realizacdo do acordo, que pode estar relacionado com “crimes de
qualquer natureza e gravidade, bem como atinentes a réus primarios ou mesmo de
reincidentes” (HOPPE, 2018. p. 78). Evidente, entdo, a semelhanga com o modelo

estadunidense da plea bargaining.

De igual modo, também nao ¢é dificil identificar as diferengas, e a relagao que
estas diferengas apresentam com a estrutura inquisitorial do processo aleméo, a

despeito da estrutura adversarial americana. Vejamos:

Um dos tracos distintivos que mais contrastam os dois sistemas é o
envolvimento do juiz para a realizagdo dos acordos, ja que nesse sistema
processual ele assume a posigcédo de principal ator da negociagado (NEVES, 2013, p.
9). Por reflexo do sistema inquisitorial, o papel assumido pelo juiz no absprachen é
ativo ao ponto de Ihe ser permitido redigir e propor o acordo ao réu no curso do
processo, sem prejuizo da possibilidade de iniciativa também por parte da acusagao
ou da defesa (LANGER, 2017, p. 62).

Isso se deve as herangas culturais e aos valores que se sobrepdem em cada
modelo processual. Se no modelo estadunidense o juiz assume um papel
subsidiario, no processo penal alemao cabe ao juiz a busca pela verdade material
durante o processo, passando a ter o poder de impulso processual apés o
oferecimento da denuncia pelo Promotor de Justiga (MOTA, 2020, p. 22). Isto &,
devido ao “principio da acumulag&do dos poderes ou forgas processuais” que rege a
instrugdo criminal, o processo penal alemao € marcado pela primazia do juiz na
conducao (MOTA, 2020, p. 20). Desse modo, a estrutura da negociagao precisou se

adaptar a distribuicdo preexistente de poderes processuais (LANGER, 2017, p. 63).

Sobre tal peculiaridade, Ludmila (2020) relaciona tal caracteristica a cultura

inquisitorial alema, nos seguintes termos:



A primazia da figura judicial decorre dos pilares do sistema
processual germanico, quais sejam, o principio inquisitivo e a
obrigatoriedade da sentenca refletir a culpabilidade do acusado
(Sculdprinzip). O principio inquisitivo impde ao juiz o dever de
investigar a verdade material do fato criminal, tendo a sua disposigao
ferramentas para realizar uma investigacdo autbnoma. Os inquéritos
policiais s&o inclusive analisados pelos juizes antes da propositura
da acgdo penal. Durante a instrugdo processual, 0 magistrado coleta
provas ouvindo as testemunhas, intimando peritos, examinando
documentos e evidéncias (MOTA, 2020, p. 23).

Outro trago distintivo entre ambos os sistemas seria a forga da confissdo
enquanto meio de prova. No processo alemao, a confissdo ndo tem o condao para
imposicdo de pena sem que haja confirmacédo da culpabilidade, o que vai de
encontro com a figura estadunidense do guilty plea. Isto porque nesse sistema a
confissdo foi positivada como um meio de prova, que naturalmente deve ser
corroborado com outras provas para verificacdo da punibilidade do acusado,
“afastando, portanto, qualquer possibilidade de condenacdo com base Unica e
exclusivamente no Absprachen” (HOPPE, 2018, p. 78-79).

Com isso, vejamos que a confissao nao resulta na extingdo do processo, e s6 a
partir de lastro probatorio complementar € possivel autorizar o acordo
(VASCONCELLOS, 2015, p. 6). E dizer com isso que o acordo ficara prejudicado
acaso o conjunto probatério colhido ndo seja firme o suficiente, ja que o ato
confessional ndo basta para atestar a punibilidade do agente. Ou seja, o que se
pretende com a confissdo na verdade é facilitar a producdo de outras provas, que,
juntamente com a confissdo, robustecem os autos e com isso mais rapidamente

sera possivel confirmar ou afastar a hipotese delitiva.

Note-se também que a discrionariedade é reduzida no absprachen. Sobre isso,
consigne-se que sentengas proferidas em sequéncia de acordos entre o tribunal e as
partes precisam respeitar o principio constitucional da busca pela verdade, de modo
que a barganha néo pode ter como objeto a narrativa dos fatos, o que resulta na
impossibilidade de negociacédo a despeito da qualificagao delitiva. (NEVES, 2013, p.
10). Com efeito, fica assentado que “o resultado do processo penal n&do depende e
nao pode depender das partes, e sim da lei penal material” (HOPPE, 2018, p. 76).

Nesse teor, argutas sédo as explicagdes de Ludmila Mota (2020, p. 25):

O conteudo do ajuste sé pode versar sobre questdes que estejam
dentro da esfera da decisao judicial. Matérias inegociaveis, séo, no



entanto, a imputagdo penal, condenac¢do criminal e aplicacdo de
medida de seguranga restritiva de liberdade. Exemplifcativamente
pode ser objeto de acordo a substituicdo de pena privativa de
liberdade pela imediata aplicacdo da liberdade condicional; limites
minimos e maximos de pena privativa de liberdade e da multa;
condicbes resultantes da mediagdo com a vitima no a&mbito da
Justica Restaurativa; proibicdo de dirigir, entre outras. A
contrapartida do acusado pode ocorrer através da colaboragao para
a abreviacdo do processo através da confissdo de todos ou de
alguns crimes; na incriminagdo de terceiros; e admissdo de
determinadas evidéncias.

Sobre a natureza juridica do acordo, registre-se que para o Direito Alemao n&o
se trata de Direito Subjetivo do acusado, na medida em que é possivel a sua recusa
judicial independente da adequagao entre o fato e suas circunstancias a solugao
negocial, “ndo estando o juiz obrigado a expor as razdes que motivaram a vedagao
do acordo.” (MOTA, 2020, p. 24). Sobre o tema, Harold Hoppe (2018, p. 77)

esclarece:

O § 257c, 1 da StPO dispde que “nos casos adequados” o tribunal e
as partes poderédo firmar acordos, mas em nenhum momento deixou
pistas acerca de quais seriam estes casos. A doutrina critica o
dispositivo legal, que no ponto ndo diz nada e remete a conveniéncia
do Tribunal determinar quais sao os casos adequados aptos aos
acordos, ndo se podendo falar no processo penal alemdo a um
direito subjetivo do imputado em celebrar acordos penais.

Sendo assim, esse sistema processual ndao busca pela uniformizacdo de
resposta estatal para processos penais semelhantes, pecando neste ponto
porquanto da auséncia de tratamento isondbmico em casos cuja tutela estatal mereca
equanimidade. O sistema busca reduzir esse problema com a garantia de patrocinio
por advogado acaso o acusado indique a sua pretensao pelo acordo (MOTA, 2020).

Todavia, ainda assim n&o nos parece suficiente.

Outrossim, argumenta-se também ndo condizer tal figura com negdcio juridico
processual. Nesse sentido, Arnaldo Pereira de Andrade Segundo afirma que
praticamente nao existe negociagdo, sendo muito assemelhado a uma simples
reducao de pena obtida pela confissdo. (ANDRADE SEGUNDO, 2018, p. 97). Ja
para J. F. Moreira das Neves (2013, p. 9), “a confissao total ou parcial dos fatos
funciona como uma circunstancia atenuante. No mesmo lamiré, Langer (2017, p. 65)

indica que “serviria como uma circunstancia atenuante para fins de sentenciamento”.



Corroborando com esse posicionamento, Ludmila aponta a inexisténcia de
relacdo sinalagmatica, e que apenas os limites da pena podem ser ajustados.
Argumenta, ainda, que nada obstante o acordo, permanecem “integras a fungao
jurisdicional do exame de culpa e os critérios de prevengao” (MOTA, 2020, p. 25).
Em sintese, significa dizer que o processo penal n&o seria extinto por ventura do
absprachen, motivo pelo qual ndo deve ser entendido como um equivalente
jurisdicional, tal qual o seria acaso fosse entendido enquanto negdcio juridico.
Observemos que apesar do acordo havera sentenca, que inclusive pode ser
recorrida. E, mais que isso: “ndo € cabivel condicionar o acordo a renuncia ao direito
de apelar, salvo em caso de expresso e de excepcional desejo do reu” (HOPPE,
2018, p. 79).

Demais disso, registre-se que os limites fixados para a pena também n&o
precisam ser respeitados na sentenca, na eventualidade de o juiz considerar que
néo refletem a gravidade do delito e a culpabilidade do acusado, ou se as atitudes
do réu no decorrer do processo nao se adequarem as previsoes.
(VASCONCELLOS, 2015, p. 31)

Ao que importa saber, a pratica no consenso em sede processual aleméa foi
questionada reiteradas vezes diante da aparente incompatibilidade entre os
principios constitucionais alemées. Langer (2017, p. 62) inclusive acusa que sua
pratica se iniciou de forma clandestina nos tribunais justamente porque a
compatibilidade com o Codigo de Processo Penal alemdo era questionavel.
Contudo, todas as vezes que indagada a respeito da constitucionalidade do instituto
- em 1987, 1997 e 2013-, a Corte Constitucional alema se pronunciou favoravel a

constitucionalidade.

Registre-se que na declaragcdo de constitucionalidade feita no ano de 2013, a
Corte Constitucional alema fixou requisitos para o ajuste, dos quais sao alguns: o
dever do magistrado de buscar a verdade material através dos meios de prova
disponiveis, sendo inadmissivel a confissdo isolada como fundamento da sentenca;
0 acusado deve ser avisado de seus direitos e das consequéncias do acordo; e as
negociagdes devem ser descritas publicamente e registradas nos autos do processo
(HOPPE, 2018, p. 77).

Com efeito, a metafora da traducdo é nitidamente demonstrada entre as

diferencas dos ‘plea bargains” estadunidense e alemao, diante das transformacgdes



gue esse mecanismo sofreu ao ser traduzido de um sistema adversarial para um
sistema inquisitorial (LANGER, 2017, p. 63). A introdu¢cdo da negociacdo em ambito
de processo penal alemao precisou levar em conta a estrutura inquisitorial
preexistente, disposigbes internas predominantes entre os atores juridicos e a
distribuicdo de poderes processuais, tratando-se desses os subsidios necessarios

para viabilizar a negociagdo num cenario que, até entdo, parecia adverso.

Evidente, portanto, que esse novo mecanismo apresentou um modelo de
justica consensuada em que predominam valores inquisitoriais, refletindo o conjunto
principiologico constitucional alem&o. A justica consensual foi adaptada a logica

alema, como também o foi no caso italiano, analisado na sequéncia.

3.2.2 Giudizio abbreviato e Patteggiamento: o consenso na ltalia

Com o advento do Cdédigo de Processo Penal italiano de 1988, inseriu-se no
ordenamento juridico os procedimentos de justica negocial denominados por giudizio
abbreviato e patteggiamento’. A despeito da influéncia norte-americana, é assentado
pela doutrina que “o pattegiamento e o juizo abreviado séo o resultado das reflexdes

amadurecidas em torno do plea bargaining” (LEITE, 2009, p. 81).

A guisa de melhor compreender os mecanismos giudizio abbreviato e
patteggiamento, tragcando as diferengcas e semelhancas para como plea bargain,
facamos a distincdo dos instituitos:

O giudizio abbreviato se trata procedimento decorrente da iniciativa do
acusado, quando este pretende nao exercer o direito ao contraditério e opta pelo
“imediato julgamento com base nos elementos informativos colhidos unicamente na
fase investigatoria® (HOPPE, 2018, p. 58). Sendo assim, o juiz, na audiéncia
preliminar, podera absolvé-lo ou condena-lo com base nos elementos colhidos na

fase pré-processual.

’ Sobre os procedimentos de justica consensual italianos, registre-se que foram criados também o
juizo diretissimo, o juizo imediato e o procedimento por decreto penal. Todavia, o trabalho ndo fara
abordagem sobre tais institutos, posto que se objetiva tratar apenas os modelos que mais se
assemelham ao plea bargaining.



Ao que importa saber, 0 inquérito na cultura juridica italiana ndo é produzido
apenas pela acusacgao, tendo em vistas a existéncia concomitante da investigazioni
difensive. Com efeito, inobstante os prejuizos ao direito ao contraditério e a ampla
defesa devido a supressdo um juizo oral e detalhado, nota-se um abrandamento
deste mal diante da participagdo da defesa na fase investigativa (FRANCO, 2006, p.
212).

Por ter sido originariamente concebido enquanto negadcio juridico, o instituto foi
alvo de diversas criticas, notadamente porquanto da auséncia de balizamento a
discricionariedade conferida a querela italiana, que poderia aceitar ou n&o o ajuste.
Na pretensdo de submeter essa discricionariedade a freios, passou a ser admitido o
controle judiciario sobre a recusa injustificada do acordo, contudo, ainda assim néao
foi suficiente, ja que a decisdo magistral ficou suscetivel ao mesmo problema. Por
decorréncia desse problema, o giudizio abbreviato passou a ser localizado

juridicamente enquanto direito subjetivo do acusado:

Em sintese, mediante a fixagdo dessas formas de controle das
recusas tanto do ministério publico quanto do magistrado, o juizo
abreviado foi perdendo cada vez mais sua estrutura de acordo e se
transformando em um direito do imputado a obter a redugao da pena.
[..] A partir da nova disciplina legal tornou-se irrelevante a
concordancia do ministério publico. O imputado faz a opgao pelo rito,
dirigindo o pedido ao juiz, sem intervengdo do 6rgao acusador. O
procedimento depende, portanto, apenas da manifestacdo de
vontade da pessoa acusada (LEITE, 2009, p. 84).

Tal instituto sofreu criticas também por conta da auséncia de provas
complementares as que foram colhidas na investigagéo, cuja solugéo pretensamente
se buscou na criagdo Giudizio abbreviato condizionato, a partir do qual era

autorizada “a produgéao probatéria de oficio ou segundo solicitagdo das partes”.

Sobre o beneficio barganhado pelo acusado, registre-se que recai sobre a
pena percentual de reducédo previsto em lei, que pode chegar de até 1/3. Nas
palavras de Hoppe (2018, p. 62), “ndo ha essencialmente negociagcdo do
procedimento, mas sim um auténtico prémio ou recompensa (redugao da pena em
1/3) pela postura cooperativa do réu, que renuncia — unilateralmente — a instrugéao

mediante contraditorio”.



No que tange rol de crimes passiveis de ajuste, Harold registra que “pode ser
aplicado para quaisquer crimes, independentemente da gravidade em abstrato
daquele e de aspectos subjetivos do réu (reincidéncia, por exemplo)” (HOPPE, 2018,
p. 63).

Ja com relagdo ao patteggiamento, este se assemelha mais com o modelo
estadunidense se comparado com o Absprachen e o giudizio abbreviato. (LANGER,
2017, p. 72). Trata-se de instituto por meio do qual existe um pacto entre as partes
sobre a pena arbitrada, aplicando-a imediatamente em prejuizo “do amplo debate
que se instaura na fase do juizo oral” (LEITE, 2009, p. 88). Saliente-se que inexiste
admissao de culpa por meio deste procedimento, motivo pelo qual se aproxima do
modelo do nolo contenere em detrimento do guilty plea (LANGER, 2017, p. 78).

Consigne-se que o acordo pode ser firmado tanto na fase processual, quanto
na fase investigativa e a proposta pode partir de qualquer uma das partes, Ministério
Publico ou acusado (FRANCO, 2006, p. 218).

Vasconcellos indica que nada obstante ter se inserido no contexto italiano em
1988, ja teria ocorrido uma tentativa percussora para adocdo de similar
procedimento simplificado, ainda sob a vigéncia do Codigo de Rocco, mediante a Lei
689 de 1981°.

Se este procedimento estava inicialmente vinculado as hipéteses delitivas cuja
pena maxima era de 2 anos, inovagao legislativa de 2003 passou a permitir a
negociagao para crimes mais graves com pena maxima de 5 anos de prisao, feitas
algumas algumas ressalvas. A redugao que incide sobre a pena também é no limite

de um tergo.

Com relagao ao papel assumido pelo juiz, observemos que ele nao se porta de
forma passiva face ao acordo, de modo a que embora ndo possa modificar os
termos da avenca, “verifica se as partes procederam a uma correta qualificagcao
juridica dos fatos, se observaram as circunstancias cabiveis e se a sangao acordada

€ congruente com a situagédo em exame” (LEITE, 2009, p. 90). Sobre o tema:

O juiz também deve avaliar aspectos externos ao acordo, que
consistem na proporcionalidade entre os fatos imputados e o

® A referida lei autorizava um rito especial por meio do qual, “através de requerimento da defesa e
concordancia da acusagao, o juiz poderia aplicar uma punic¢ao diversa da prisdo e com isso encerrar
sumariamente o feito (HOPPE, 2018, p. 54).



beneficio alcancado, e, por fim, mas ndo menos importante, na
existéncia de provas referentes a existéncia do fato criminoso e da
autoria imputada ao réu. No ponto, vale repetir: a8 mingua de provas
suficientes, o juiz pode absolver o acusado mesmo quando este
celebra acordo com o Ministério Publico (LEITE, 2009, p. 67).

Com efeito, cabe ao juiz verificar se, independente do acordo feito, o caso néo

seria hipétese de absolvigdo, com o que ficaria prejudicada a avenca.

Com isso, registre-se que em muito se diferencia do papel assumido pelo juiz
no contexto do plea bargain, tendo em vistas que no modelo italiano o juiz ndo se
limita a ratificar o acordo, sendo de sua incumbéncia analisa-lo substancialmente
(FRANCO, 2006, p. 220). Demais disso, importa repisar que o juiz ndo tera em
analise apenas os elementos produzidos pela acusagdo e policia judiciaria, mas
também devera contemplar os produzidos pelo defensor (fascicolo del difensore)
(FRANCO, 2006, p. 220).

Demais disso, note-se que assim como no giudizio abbreviato, o
patteggiamento consiste em direito subjetivo do réu (SENA, 2019). Sendo assim, na
eventualidade de o Ministério Publico ndo concordar com o acordo proposto, pode o
juiz afastar a negativa ministerial e “aplicar a sang¢ao proposta pelo acusado mesmo
diante da recusa do titular da acao penal, desde que entenda que a posi¢cao é
infundada” (LEITE, 2009, p. 91). Contudo, o dissenso do Ministério Publico s6
podera ser afastado pelo juiz ao final da instrugéo, “pois apenas nesse momento tera
plenas condi¢des, segundo a Corte de Cassacao, de verificar se o dissenso do
parquet é efetivamente ilegitimo” (FRANCO, 2006, p. 219).

Mais uma vez se nota que a incorporagéo da justica penal negocial precisou
passar por um firme processo de adaptacao, notadamente porquanto das diferencas
existentes entre as tradugdes juridicas norte americana e italiana. Com efeito,
Langer afirma que a Italia ficou “no meio do caminho entre os sistemas acusatorio e
inquisitorial” (LANGER, 2017, p. 81), ja que nada obstante a aspiragdo de tornar
esse sistema processual em acusatorio, os espagos de consenso nao sao tao

amplos tal qual o é no sistema estadunidense.



3.2.3 Conformidad: o consenso na Espanha

O mecanismo por meio do qual a justica consensual se realiza em territério
espanhol é o instituto da conformidad, no qual o imputado reconhece a pretensao
acusatoria, assentindo com a qualificagéo fatico-juridica e com a pena indicada pelo
acusador ou ajustada entre acusagao e defesa, dispensando o judicio oral. Para a
delimitacdo conceitual do instituto, Ventura Leite indica que a conformidad decorre
de declaracido de vontade pelo imputado, que, com a interveng¢ao da defesa, aceita
submeter-se a sangdo em detrimento do exercicio das garantias processuais
proprias da fase instrutéria (LEITE, 2009, p. 75).

Com efeito, o instituto se aproxima do nolo contenere norte americano, na
medida em que inexiste confissdo por parte do acusado, mas em verdade uma

aceitacdo a imputagao que contra si foi feita.

No que diz respeito a atuagdo do juiz com relacdo ao conteudo do acordo,
observa-se aproximacao também com o modelo estadunidense. Isso se deve ao fato
de que o juiz deve atuar com base nos fatos acordados entre as partes, “néo

podendo aferir se aqueles coincidem com a ‘verdade real”. Com relagdo as penas
arbitradas, a atuagdo do juiz também é mais restrita, ja que este deve analisar
apenas o cumprimento dos parametros legais, estando fora do controle judicial “a
sua proporcionalidade e reprovabilidade em relagdo aos fatos, contanto que esteja

de acordo com a lei” (HOPPE, 2018, p. 93).

Com isso, & possivel dessumir que o juiz assume um papel de menor
relevancia, e o procedimento tem como atores principais a acusacao e a defesa, ao
contrario do que ocorre nos procedimentos consensuais proprios da Italia e

Alemanha, por exemplo.

Todavia, no que se distancia ao modelo de barganha estadunidense, registre-
se que o mecanismo € fundado na declaragcdo de vontade entre as partes, sendo
que, inexistindo anuéncia tanto do acusado quanto da sua defesa técnica,
prossegue-se o feito em juizo oral detalhado (LEITE, 2009, p. 75). E dizer que a livre
declaracao de vontade se trata ponto nodal para a consecugao de tal mecanismo de

justica consensual, ao que Hoppe esclarece tratar-se do principio da dupla garantia:



O sistema espanhol acolhe a denominada dupla garantia, exigindo
aquiescéncia do acusado e de seu advogado. O juiz devera informar
aquele das consequéncias de sua decisdo e o incitara a que se
manifeste de forma expressa sobre a conformidade, exigindo clara
demonstracdo de que sua vontade € livre e assentada em
conhecimento (inteligéncia) de todas as suas implicagdes, ou seja,
qualificagao juridica dos fatos e penas correspondentes (e eventuais
alternativas em caso de prosseguimento do feito), inclusive a
repercussdo de seu ato voluntario no que se refere as garantias
constitucionais. Existindo duvida acerca da vontade e inteligéncia da
conformidad, o juiz ndo homologarda o acordo e determinara a
continuagdo do processo, com a abertura da instrucao (HOPPE,
2018, p. 92).

Sobre o tema, Ventura Leite (2009) esclarece:

Nesse sentido, o art. 694, LECrim, pelo qual, ainda que se verifique a
conformidade por parte do acusado, ‘o presidente do tribunal
perguntara ao defensor se considera necessaria a continuagao do
juizo oral’, lavrando-se a sentenca de conformidade apenas no caso
de resposta negativa. Quanto ao imoutado, devera se pronunciar de
forma induvidosa sobre a conformidade (art. 693, LECrim), de
maneira que o siléncio importa o prosseguimento do juizo (art. 698,
LECrim).

A legislacdo espanhola prevé trés hipdteses de conformidad, classificadas em
ordinaria, consensuada e premiada (HOPPE, 2018, p. 96). Vejamos entao as formas

de manifestacdo desse mecanismo processual:

No que diz respeito ao instituto que ocorre em sede de procedimento ordinario,
Hoppe delimita enquanto requisitos: “a) o apenamento maximo n&o seja superior a 6
(seis) anos; b) o acusado manifeste sua conformidad com a qualificacédo e pena
mais graves; c) o advogado do acusado entenda desnecessaria a continuagdo do
processo e a instrugao do feito” (HOPPE, 2018, p. 87).

Na delimitacdo de suas peculiaridades, o acordo nao é feito mediante uma
negociagao propriamente dita, mas na verdade se trata de uma adesao por parte do
acusado que livremente opta por aceitar os temos do ajuste proposto pelo Ministério
Publico (LEITE, 2009, p. 76). Nos termpos de Hoppe, “consiste na aceitagao
unilateral do réu e da-se em sua defesa escrita ou mesmo oralmente na abertura da
audiéncia” (LEITE, 2009, p. 96).

Ja no que diz respeito a conformidade em sua forma consensuada, este se

aproxima mais da negociagdo propriamente dita, na medida em que pode ocorrer



por iniciativa da defesa ou por um acordo entre as partes (LEITE, 2009, p. 78) Com
efeito, ndo ha que se falar de adesao por parte do acusado, na medida em que sua

participacao é ativa para a fixagao dos termos da avenca.

A este procedimento, existe a possibilidade de “reconhecimento dos fatos”, no
qual, acaso o acusado confesse a pratica delitiva perante autoridade judicial e sob
defesa técnica, “o juiz convoca o ministério publico e as demais partes acusadoras
eventualmente existentes para se pronunciarem sobre se formulam escrito de

acusacgao de acordo com a manifestagao do imputado” (LEITE, 2009, p. 79).

Finalmente, a conformidad premiada, por meio do qual ha um estimulo de que
os processados concordem com as penas arbitradas pelo Ministério Publico “perante
o proprio plantonista (Juez de Guardia), que, em contrapartida, profere a sentenca
de conformidade com reducéo de 1/3 (um terco da pena proposta pela acusagéao e
aceita pela defesa” (HOPPE, 2018, p. 90).

Reconhecidas as particularidades de cada instituto consensual espanhol,
observe-se que eles se assemelham em esséncia, ja que ocorrem “em audiéncia,
com a presenca do defensor, entre a fase inicial até a abertura da audiéncia de
instrugéo, e em todos os casos implica na eliminagao da produc¢ao judicial da prova.”
(HOPPE, 2018, p. 96).



4, CONVIVENCIA DO CONSENSO COM AS GARANTIAS PROCESSUAIS DO
ACUSADO.

Inobstante as vultosas criticas contrarias a esse mecanismo de acesso a
justica, verdade é que a Justica Consensual €& incontornavel, levando em
consideragao a sua incessante expansao mundo afora, conforme foi exposto no

capitulo anterior.

Nesse contexto, se o plea bargain serviu de inspiracdo para outros modelos
de Justica Consensual, decerto que a sua incorporagao exigiu modificacées pelos
ordenamentos juridicos que nele se inspiraram, ao que foi cunhado por Langer de

traducgéo juridica.

Sobre esse fendmeno, Langer explica que o plea bargain triunfou sobre
outras concepgdes em outros territorios (LANGER, 2017, p. 49). Sendo assim, o que
se vé ndao é um processo de americanizagdo, ja que a reconhecida influéncia
estadunidense ndo foi capaz de transmutar a cultura juridica dos paises que
aderiram a justica consensual. Pelo contrario: cada cultura juridica traduziu o plea

bargain a sua forma.

Com isso, exsurge o0 seguinte questionamento: a partir da criagdo de novos
modelos de justica consensual, € possivel vislumbrar a convivéncia do consenso
com as garantias fundamentais do acusado? Questiona-se, nesse mesmo lamiré, se
o modelo de justica consensual estribado no Art. 28-A do Codigo Processual Penal
Brasileiro corrobora para pensar em uma justica consensual que ao mesmo tempo
seja garantista, ou se resultou em modelo de justica incapaz de abrandar as

mazelas produzidas pelo consenso em sede de processo penal.

4.1 ALEMANHA, ITALIA E ESPANHA: RESGATE A GARANTIAS PROCESSUAIS E
SUAS INEVITAVEIS VIOLAGOES.

Sobre as garantias fundamentais do acusado e a possibilidade de convivéncia
com o modelo de justica negocial, Mascarenhas ressalta que é preciso “estabelecer

alguns padrbées minimos dentro dos quais o modelo de negociagdo deve se



enquadrar para que nao haja o retrocesso e a desvalorizagdo do conteudo das
garantias processuais ja conquistadas.” (NARDELLI, 2014, p. 03)

Nesse desiderato, o que se nota é que do intercambio do instituto processual
da plea bargain aos paises da ltalia, Alemanha e Franga, o resultado foi a formagéao
de procedimentos consensuais que, quando nao preservam as garantias do réu, ao
menos apresentam violacdes mais brandas, tendo como parametro o modelo norte

americano de justica consensual. Vejamos:

A despeito dos espacos de oportunidade conferidos ao membro do Ministério

Publico, notdrias foram as adaptagdes positivas nesse sentido.

Primeiramente com relagdo a possibilidade de propositura do acordo, vejamos
a ampla contribuicdo dos modelos Italianos em que, tanto no caso do giudizio
abbreviato e patteggiamento, “se atendidos no caso concreto os requisitos legais
para a admissibilidade do acordo, configura-se um direito subjetivo do acusado, que
nao pode ser violado por discricionariedade do acusador ou por motivos que nao
encontrem respaldo no texto legal” (VASCONCELLOS, 2015, FL. 19).

Sendo assim, o posicionamento do acusador acerca da admissibilidade do
acordo deve estar fundada na legalidade, com o que se preserva o Estado de Direito
e sao afastados os interesses pessoais do acusador para que o acordo seja firmado.
Demais disso, existe uma inversao do protagonismo para a propositura do acordo,
na medida em que uma vez que seja direito subjetivo do acusado, o acordo

naturalmente partira de sua iniciativa.

Ja com relagéo a penalidade ajustada, decerto que também foram relevantes
as limitagbes impostas pelo modelo italiano, na medida em que “a redugao da pena
negociada pelas partes ndo pode ser maior do que um tergo da pena cabivel para o
caso” (LANGER, 2017, p. 77). O modelo alem&o também apresentou uma
contribuicdo valorosa nesse sentido, ja que por meio do acordo se fixa um limite
maximo de pena que o juiz se compromete a ndo ultrapassar (NARDELLI, 2014, p.
32).

Pelo exposto, notério que os subjetivismos pessoais do acusador nao

preponderam diante de conteudo legislativo dos exemplos abordados, e, com isso, a



segurancga juridica, o tratamento isondmico aos jurisdicionados e a intervencéo

minima sao asseguradas.

Com efeito, o que se nota € nido apenas a preservacido de um Estado de
Direito, como também garante que o acusado aceite ou deixe de aceitar o acordo
mediante declaracio livre de vontade. Notério que a imposicdo de limites para o
oferecimento de vantagens é relevante no “intuito de evitar que a ndo aceitacéo do
acordo e o desejo de se valer da presuncado de inocéncia ndo se torne em uma
ameaca de aplicagao de pena excessivamente mais gravosa” (NARDELLI, 2014, p.
31), como tem ocorrido nos Estados Unidos.

Nesse sentido, importam as ponderagdes feitas por Schinemann, vejamos:

“A fim de que a respectiva proposta apresentada pela Justica ndo acarrete
na pratica de uma inaceitavel pressdo sobre o acusado, capaz € minar sua
liberdade de autodeterminagao, € sem dlvida necessario que o desconto de
pena, que se faz possivel ao se abdicar da realizacdo da audiéncia de
instrugdo e julgamento, seja estritamente limitado. Esse é o Unico modelo
que estaria em harmonia com a dogmatica da dosimetria da pena, uma vez
que através dele poder-se-ia considerar a abreviagdo do processo como
uma pequena reparagdo perante a ordem juridica e, com isso, conferir
legitimagado ao desconto de pena, cuja amplitude deve ser bastante limitada”
(SCHUNEMANN, 2013, fl. 259).

Dessa forma, certo que o acusado nao ficara refém de coacdes externas para
a avenga. Nesse sentido, Mota (2020, p. 28) aponta que “no modelo aleméo, nao ha
espago para a realizacdo de pressdes pelo Ministério Publico, ja que o poder de
negociagédo do 6rgéo acusador é bastante reduzido”.

Essa preocupagdao com a declaracao vontade livre pelo réu é percebida
também no modelo Espanhol, diante do principio da dupla garantia, com o qual a
concordancia do acordo deve passar pelo crivo ndo apenas do réu, como também
do seu advogado. Nesse sentido, busca-se pela declaragdo de vontade desde que
“livre e assentada em conhecimento (inteligéncia) de todas as suas implicagdes, ou
seja, qualificagdo juridica dos fatos e penas correspondentes, inclusive a
repercussdao de seu ato voluntario no que se refere a garantias constitucionais”
(HOPPE, 2018, p. 92).

O propésito de tal medida é evitar que o réu manifeste vontade viciada, de
maneira que possa decidir de forma livre e consciente, sob orientacdo da defesa



técnica capaz de fornecer esclarecimentos sobre os beneficios e maleficios do
acordo para o caso concreto.

Como assinala Ventura Leite:

[...] ao invés de negar ao imputado os beneficios que podem advir da
solugao consensual, retirando-lhe por completo a autonomia da vontade e o
poder de disposicado, € mais adequado aprimorar os institutos consensuais,
pautando-os pela boa-fé, pela defesa técnica efetiva, pela clareza das
consequéncias da manifestagcéo volitiva e por um controle jurisdicional que
nao seja mera ficgdo (LEITE, 2013, p. 35).

Registre-se que a negociagdo também teve seu escopo é reduzido para o
modelo italiano e alemao. No modelo da Italia, por exemplo, “a negociagdo somente
pode abarcar a sentenga, ndo a acusagao ou as acusagodes.” (LANGER, 2017, p. 77)
Nesse sentido, Yue Ma esclarece que no contexto italiano “O juiz precisara avaliar
se as partes determinaram corretamente a natureza do crime e se a pena acordada
entre elas é apropriada a luz das provas disponiveis. O acordo podera ser rejeitado

caso o juiz acredite haver impropriedades “(MA, 2019, p. 23).

De igual forma ocorre no modelo alemao, em que o acordo deve “guardar
proporcdo com a culpa do acusado na pratica do delito, ndo sendo admitida a
negociagdo do conteudo da imputagdo” (MOTA, 2020, p.19) Nesse sentido, Hoppe
explica que o modelo de negociagdo da Alemanha:

“autoriza negociagbes sobre questdes relacionadas ao processo, tais como
provas, medidas cautelares, confissdo e comportamento processual do
imputado, mas proibe a realizagdo de acordos sobre a culpabilidade e
medidas de seguranca. [...] Com isso, o legislador alemao pretendeu — ao
menos formalmente — vedar a negociagdo direta da pena pelas partes,
ratificando a concepgao de que o resultado do processo penal ndo depende
e ndo pode depender das partes, e sim da lei penal material”. (HOPPE,
2018, p. 76).

Ja com relagdo a confissdo, observa-se que nos modelos de justica
consensual da Alemanha, ltalia e Espanha, esta prova ndo assume papel absoluto.
Nestes sistemas, a confissdo ndo conduz, por si s, a conclusdao sobre a
responsabilidade e punibilidade do agente sem que os outros elementos

informativos convirjam nesse mesmo sentido.

Esclarece Vasconcellos que na Alemanha, assim como nos paises de

tradicao civil continental, “o instituto da confissao é positivado como uma das demais



possibilidades de prova previstas em lei, de modo que seu reconhecimento nao
acarreta a extingdo automatica do processo, visto que se impde a sua confirmacao a
partir do lastro probatério complementar para que se autorize um pronunciamento
condenatorio” (VASCONCELLOS, 2016, p. 27). Pelo que préprio determinou o
Tribunal Federal Constitucional Aleméo, “a confissdo deve submeter-se a regra de
corroboracgéo, ou seja, ser confirmada por outras provas” (HOPPE, 2018, p. 77).

Da mesma forma ocorre na Italia, em que “ao considerar a proposta de barganha, o

julgador pode absolver o acusado, mesmo diante da conformidade defensiva, de

modo que a confissdo negociada ndo € considerada uma prova inquestionavel
(VASCONCELLOS, 2015, p. 17).

Além de nao ter a confissdo como prova bastante para determinar acerca da
punibilidade do agente, impende notar que no contexto juridico italiano a produg¢ao
de provas nao é feita apenas pelo Estado, como também pode sé-lo pelo acusado.
Com isso, a auséncia de contraditério e ampla defesa na fase processual é
remediada quando se garante ao réu espacgo de participagdo defensiva na fase

investigatoria.

A adocgao dessa medida, inclusive, ja havia sido reclamada por Schinemann,
para quem, na hipdétese dos procedimentos cujo resultado deriva diretamente da
investigacao preliminar, a fase investigatoria deve “abarcar tantas garantias quantas
sejam suficientes para que seja qualificada como um instrumento de descobrimento

da verdade material’. Nesse sentido, sdo as ponderagdes do jurista:

“A atual investigacao preliminar nos Estados Unidos, nao diferentemente do
que ocorre na Europa ou na América Latina, ndo encerra estas garantias
pois que é conduzida unilateralmente pela policia e, quando muito, também
pelo ministério publico, ao passo que a posicdo da defesa é tao débil a
ponto de ndo se poder falar de um controle da corretude das investigacdes
e diligéncias, nem tampouco de um equilibrio entre as tentativas de
incriminar e de inocentar o acusado. As investigagdes preliminares sdo no
fundo idénticas ao velho processo inquisitorial e sofrem portanto as mesmas
unilateralidades e deficiéncias, as quais conduziram a reforma do processo
penal ha 200 anos. Deve-se, por conseguinte, ja mesmo em sede de
investigacdo preliminar, instalar os mecanismos de controle e contra-
balanceamento que foram institucionalizados com a criagdo da audiéncia de
instrucdo e julgamento regida pela publicidade e oralidade.”
(SCHUNEMANN, 2013)



Por fim, com relagdo ao papel assumido pelo juiz e a suposta usurpacgéo de
suas funcoes, isso também nao ocorreu nos modelos de civil law abordados na

presente pesquisa.

Observa-se que no modelo italiano, quando a acusacao nao aceita um acordo
com o réu, o juiz pode decidir contrariamente a acusagao ja que, ao final do
julgamento, acaso discorde dos motivos alegados para a rejeigcdo do acordo, ainda
assim pode conceder o beneficio de redugdo da pena ao acusado. Nesse sentido,

Langer aduz que

mesmo que o pattegiamento geralmente empodere as partes em detrimento
dos poderes do juiz, esta regra indica que o juiz ainda conserva alguma
quantidade de poderes na aplicagdo deste mecanismo e que 0 mecanismo
ndo € apenas um procedimento negociado, mas também um beneficio que

pode ser concedido pelo juiz ao réu.(LANGER, 2017, p. 77).

No modelo alemao, de igual forma, “a concordéancia do Ministério Publico com
o acordo penal e seus termos s6 tem eficacia se validada pelo juiz da causa, que
pode livremente alterar os termos do acordo ou mesmo entender que nao se aplica
ao caso concreto.” (MOTA, 2020, p. 22).

Diante da analise feita, portanto, é indiscutivel que a tradugéo juridica do plea
bargain redesenhou a justica consensual para modelos que mais se aproximam das
garantias processuais do acusado. Todavia, ndo se pode desconsiderar violagbes
que perduraram nos modelos apresentados, bem como controversas, que podem

resultar no proprio esvaziamento do propdésito perquirido com a justica consensuada.

Uma das principais violagdes consiste na quebra da isonomia entre “o
imputado que aceita e o que nao concorda e opta pelo devido processo” (NARDELLI,
2014, p. 31) Conforme aduz Andrade (2020, p. 25), “acusados que rejeitarem a via
consensual poderao, ao final, ser apenados com sangdes superiores as daqueles
que tiverem celebrado o acordo para aplicacdo de pena reduzida, o que da a ideia
de desigualdade na repressao penal’.

Sendo assim, 0 que se nota é que a declaracao da culpa resulta em prémio
para o réu confesso, e, para aquele que pretende exercer o direito a nao
autoincriminagéo, o exercicio de tal direito reverberara em uma punigéo, qual seja,

na agravagao da penalidade.



Sobre essa quebra da isonomia, Schiinemann a sinaliza:

Se o guilty plea é recompensado com uma redugéo de pena, isso significa
que quem sera punido de forma consideravelmente mais severa €
exatamente aquele que faz uso legitimo de seu direito a realizagdo do
processo penal e luta por provar sua inocéncia. Afinal, o reverso da
diminuicdo da pena é o aumento da pena em caso de uma condenagéo
apos uma longa audiéncia de instrugdo e julgamento. Por conseguinte, o
direito do acusado de permanecer em siléncio face as acusagbes
levantadas contra ele é minado estruturalmente (SCHUNEMANN, 2009).

Demais disso, registre-se que a aceleragédo do procedimento por si sé ja
resulta em inevitaveis prejuizos ao acusado, tendo em vistas que inobstante as
tentativas de reverter tal situacéo, a resposta estatal ao comportamento delitivo sera
alcancada a partir da supressao de direitos.

Isso porque a justica consensual s6 pode ser exercitada a partir de uma
mitigacdo comprometedora da fungéo cognitiva da jurisdigdo na busca pela verdade,
prejudicando, por via de consequéncia, na propria individualizagdo da pena.
(HOPPE, 2018, p. 132) Nesse caso, o préprio dogma da culpabilidade é corrompido,
ja que o rito e a verdade cedem a favor da celeridade e da efetividade. (BONFIM, p.
4).

A tentativa de assegurar os direitos processuais concomitantemente ao
consenso em sede de processo penal, quando n&o resultar em inevitaveis
violagbes, desembocara no préprio esvaziamento do propdsito da justiga
consensual, qual seja, o processamento de demandas de forma mais célere e
econdmica, ja que todas as tentativas de assegurar as garantias do acusado

resultam, invariavelmente, em maior morosidade ao procedimento.

Assim, com base nos institutos congéneres de outros paises, pontuam-se na
sequéncia as especificidades do modelo brasileiro, para verificar se em tal modelo

houve a compatibilizagédo do consenso com as garantias processuais.

4.2 O MODELO BRASILEIRO E A VIOLACAO AS GARANTIAS DO ACUSADO.

O Acordo de Nao Persecugdo Penal, inicialmente regulamentado pela

Resolugao n® 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, foi efetivamente



inserido no ordenamento juridico brasileiro com o advento do conhecido Pacote
Anticrime (Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019). Por meio do novel instituto,
previsto no Art. 28-A do Cdodigo de Processo Penal Brasileiro, abrevia-se o processo
de responsabilizacdo penal através do acordo sobre a pena com o infrator, que

confessa a pratica delitiva para a percepcao de pena mais branda.

O acordo tem aplicabilidade aos crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, cominada pena minima igual ou inferior a 4 (quatro) anos, e o
investigado tiver confessado circunstanciadamente a sua pratica. Como negocio
juridico extraprocessual, o acusado aceita imposigéo de pena diversa da prisdo, sem
qualquer ofensa ao seu status libertatis, ao passo que o Estado se beneficia com o

imediato alivio do sistema criminal.

Decerto que se trata de um procedimento com vistas a alcangar uma maior
celeridade na resposta estatal aos comportamentos delitivos, impondo medidas
alternativas a prisdo. Todavia, importa saber se as garantias processuais do
acusado sdo asseguradas e, caso ndo, em que medida sao violadas por meio desse
procedimento. Apreciemos entdo esse instituto a partir de sua redacéo legal e
conforme o entendimento majoritario da doutrina, que o compreende enquanto

negaocio juridico processual:

Da redacgao legal do ANPP, o promotor de justiga podera promover o acordo
desde que necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime. Nota-se
pelo texto extraido da lei que, inobstante os requisitos legais exigidos para a
propositura do acordo, soma-se um critério totalmente desconhecido e imprevisivel

ao acusado: o juizo pessoal do promotor ao caso concreto.’

De logo, observemos que as garantias da segurancga juridica e isonomia sao
frustradas, ja que a propositura do acordo decorre de um juizo eminentemente

pessoal e, portanto, discricionario pelo promotor.

Diverso seria se o acordo fosse entendido enquanto direito subjetivo em
detrimento de entendé-lo enquanto negdcio juridico processual. Nessa hipotese, a

promogao da denuncia precisaria estar amparada ou na auséncia de condi¢oes

? A doutrina majoritaria entende que se trata de negocio juridico processual, a partir da qual se faz pertinente a
critica adunada. Todavia, acaso se adote entendimento de que o novel instituto ¢ direito subjetivo do acusado, a
critica fica prejudicada, na medida em que se torna um direito garantido ao acusado independente de
concordancia ministerial.



autorizadoras ou na presencga de circunstancias impeditivas do acordo de nao

persecuc¢ao penal, sem o que ficaria o parquet impelido ao seu oferecimento.

Demais disso, nota-se que o principio da intervengcao minima também nao
prevalece ja que, o que era para ser considerado como um direito ao acusado,
acaba por se tornar instrumento de persecucéo penal em “uma dimenséo distinta da
tradicional” (VASCONCELLOS, 2015, p. 58). Isso porque, embora o acordo surja
sob a pecha de resultar em intervencao de menor intensidade pelo Estado, esconde-
se a real pretensdo de punir mais e de punir mais rapido, de sorte que esta punigao

pode recair inclusive contra pessoas inocentes.

Ainda, observe-se que a discricionariedade franqueada ao promotor nao se
esgota na decisao acerca da propositura ou ndo do acordo, ja que os termos fixados
para a avenga também sao decididos com base em juizos pessoais do promotor.

Isto porque em que pese o Artigo 28-A preveja um rol de condigdes, a escolha
entre elas para realizagdo de ajuste € feita pelo promotor a partir do seu juizo proprio
de razoabilidade, juizo este que nao é cingido por qualquer tipo de parametro legal.
Decerto que o os paragrafos 5° e 7° do Artigo 28-A preveem controle jurisdicional
aos termos firmados no acordo, mas a partir de critérios que também sao vagos, ja

que a lei utiliza os conceitos abstratos de adequacao, suficiéncia e abusividade.™

Como por exemplo, vejamos que do rol de obrigagdes passiveis de ajuste, &
previsdo do inciso | do Art. 28-A a reparacdo do dano pelo acusado a vitima. Por
certo que muitas vezes tal proposta ndo € possivel, visto que o autor pode nao
dispor de recursos financeiros para tanto ou a coisa pode infungivel. Com isso,
flagra-se o terreno como fértil para acordos leoninos, na medida em que os termos

da avenga ndo seguem uma loégica pré-ordenada.

Com relagado a confissao e a investigagao policial, notério que nesse modelo
de justica consensual tais elementos informativos assumem forte relevancia, tendo
em vista que sdo dispensadas as provas produzidas em contraditorio. Essa forma
procedimental denota para um grande desequilibrio entre as partes envolvidas, e

0 representante do Ministério Publico ¢ um agente que atua na defesa da ordem juridica e do Regime
Democratico, motivo pelo qual deve estar subordinado a lei, e nunca acima dela. O parquet ndo ¢ um gestor de
politica criminal.



uma grande fragilidade para a cogni¢cao dos fatos. Nesse sentido, aduz Kaster que
‘para que se desse maior consisténcia aos elementos produzidos no inquérito,
deveria ser oportunizado o contraditério, incluida a participagao do Ministério Publico

e dojuiz e, sobretudo, deveria ser franqueada a efetiva participagdo da defesa”

Observe-se que, nada obstante a inteligéncia da lei pega mais do que a
simples admissao da culpa, a confissdo € corroborada apenas com o procedimento
investigatério criminal, em que inexiste participacdo da defesa, o que, por
consequéncia, resulta na ocultagdo de evidéncias favoraveis ao acusado (MESSIAS,
2020, p. 62).

Sendo assim, flagrante o desequilibrio entre as partes no modelo de justica
consensual brasileiro, tendo em vistas nao franquear ao acusado o direito de exercer
o contraditério nem mesmo na fase investigatoria. Diverso seria acaso houvesse
permissao da parte contraria em conhecer “todo acervo probatério em poder da outra
para dai ter a condigdo buscar provas em sentido contrario, além de investigar a
fiabilidade e a licitude da prova em poder da outra parte” (VIEIRA, p. 02) como
ocorre nos EUA por meio do disclosure of evidence, ou como na lItalia, por meio da

investigacéo defensiva.

Percebe-se o prejuizo ao acusado neste ponto na medida em que o acordo é
facultado inclusive nos casos em que a investigagéo resultaria no arquivamento dos
autos, diante da auséncia de elementos robustos para verificacdo da autoria e
materialidade. A vulnerabilidade do réu na fase investigativa, entretanto, impede que

este produza provas que corroborem nesse sentido.

Ja com relacdo a voluntariedade do acusado para aceitar o acordo, a lei
pareceu mais cautelosa, ja que nao deixou de prever mecanismos a guisa de
preservar declaracédo livre de vontade para firmar o acordo. Nesse ponto € que
ganha relevo também a atuacgédo do juiz que atua mediante atividade com carater
jurisdicional, na medida em que cabe a ele chancelar o acordo mediante verificacao
nao apenas da legalidade, mas também da espontaneidade por parte do acusado.
Nesse sentido, registra Alexandre Bizzotto e Denival Silva:

Ao ser-lhe apresentado o acordo, o juiz “designara audiéncia” para ouvir o
investigado e seu defensor (ato jurisdicional), a fim de conferir a
voluntariedade e plena consciéncia em relagdo ao acordado, bem como,
ainda, analisar sua legalidade (art. 28-A, §4°, CPP). E ndo é so isso.
Faraanalise de conteudo, podendo determinar modificagcdo de condi¢des



estabelecidas, e até recusar a homologagao, se constatados aqueles vicios
ou considerar que as condicdes firmadas s&o inadequadas, insuficientes ou
abusivas (art. 28-A, § 5°, CPP) (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 56).

Sendo assim, diante da analise do modelo de justica penal consensual brasileiro, é
possivel depreender que tal qual nos outros paises, a incorporacdo do modelo de

justica consensual do plea bargain sofreu fortes adaptacdes.

Diante tais adaptacbes, é possivel depreender a partir de uma analise
comparativa que o instituto negocial brasileiro conferiu grande espago de atuagao
por parte do Ministério Publico, conferiu grande valor a confissdo enquanto meio de
prova e nao assegurou o direito ao contraditorio e a ampla defesa na fase
investigatoria. Por outro lado, o juiz nesse procedimento ainda assume um papel
importante, e a voluntariedade do acusado também nao deixou de ser averiguada,

posto que se sujeita a controle pelo juiz.

Com efeito, percebe-se que o Acordo de Nao Persecucido Penal deixa de
considerar diversas garantias processuais do réu, ao contrario do que ocorreu em
outros modelos de justica consensual, quais sejam os modelos da Italia, Alemanha e
Espanha, em que as garantias processuais apresentaram violagdes mais brandas

sob alguns aspectos.



5. CONCLUSAO

O direito de inafastabilidade de jurisdicdo s6 podera produzir seus efeitos com
uma modificacdo do sistema penal, que deve ser perseguida na medida em que a
administragao funcional da justica detém relevante valor juridico. Todavia, ndo se
pode implementar modelos de justiga consensual a qualquer custo, devendo-se

assegurar concomitantemente as garantias processuais do acusado.

Desta forma, urge pensar modelos de justica consensuada em que inexista
dicotomia entre um processo penal eficientista e garantista. Com efeito, deve-se
buscar um equilibrio entre essas duas qualidades, deixando de enxergar tais valores
enquanto antagbnicos, mas para tentar harmoniza-los em um mesmo procedimento

processual.

Nas palavras de Campos “entende-se que o sistema penal deve perseguir, ao
mesmo tempo, a funcionalidade (eficiéncia) e a garantia (justica), pois, se nao se
deve negar que ao Estado incumbe garantir os direitos dos cidadaos, também cabe
a ele promover o bem da coletividade, dai se impor a exigéncia de racionalizagao,
eficiéncia e celeridade do processo penal” (ESSER apud FERNANDES, 2001, p. 59-
61).

A eficiéncia e o garantismo devem ser colocados em equilibrio, na medida em
que os valores revestidos nesses atributos devem ser ponderados e preservados
concomitantemente. Em sintese, ndo se admite um apego desmedido a sua
tradicional fungao de garantia, sacrificando, desse modo, a exigéncia de se prestar

uma justica eficiente.

A partir de uma analise do direito comparado, foi possivel verificar
movimentos de reforma legislativa tendentes a aprimorar a pratica do consenso, ja
que em determinados casos, abrangeu maiores espagos de manifestagao pelo réu,
conferiu mecanismos de controle judicial e diminuiu os espagos de oportunidade a
acusagao. No ambito interno, todavia, as garantias do réu em sede de processo
penal foram fortemente ameagadas com a insercdo do Acordo de Nao Persecucéao

Penal no ordenamento juridico.



by

Assim, de todo o exposto, chegamos a conclusdo que o acordo de né&o
persecugao penal, instituto relativamente recente no direito patrio, se apresenta
como alternativa para resposta estatal as diversas demandas sociais existentes que
resultaram na crise da administragcdo da justica. Todavia, a partir de uma analise
comparada a outros paises de mesma tradigéo juridica, quais sejam ltalia, Alemanha
e Espanha, percebe-se que o instituto negocial brasileiro ndo foi capaz de
harmonizar a eficiéncia com as garantias do acusado, e, com base nessa analise
comparativa, tem-se que o modelo de justica patrio ndo foi capaz de abrandar as

mazelas produzidas pelo consenso em sede de processo penal.

Noutro giro, os modelos espanhol, italiano e alemao convergem para um
modelo de justica consensual mais garantista, ja que apresentam particularidades
capazes nao de superar a violagdo dos direitos do acusado- ja que tais direitos so
podem ser integralmente atendidos com o juizo oral detalhado-, mas conseguem
desenhar um mecanismo consensual que melhor se equilibra com as garantias do

réu.
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