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RESUMO

O artigo “A Justica Penal Negocial e o Processo Penal Democratico” pretende discutir e
tem por objetivo verificar a eventual constitucionalidade da tendéncia politico-criminal
dos instrumentos da justica penal negocial. Para isso, utilizou-se a metodologia de
pesquisa dogmatica, através de andlise tedrica da legislacdo vigente e de revisdes
bibliograficas de obras temadticas pertinentes. Durante a constru¢do do trabalho, foi
possivel verificar que a expansao dos institutos da justica penal negocial é uma tendéncia
politico-criminal que ndo se limita territorialmente ao Brasil e essa expansdo se
desenvolve pelas criticas a administragdo do sistema de justi¢a criminal - esses institutos
facilitam uma resolucao dos casos criminais sem que se passe pela instrumentalidade
burocratica do processo penal. Ocorre que, a importagdo genérica de institutos negociais
sem que se compreenda sua origem, seus impactos e critérios, ndo deve ser incentivada
no meio juridico, uma vez que deturpa as bases principiolégicas do processo penal, desvia
a funcdo de contencao do poder punitivo, desconstréi o sistema acusatoério e amplia a
seletividade e estigmatizac¢do do sistema de justi¢a criminal.

Palavras-chave: Justica penal negocial; processo penal democratico

ABSTRACT
The subject of this article is entitled "Negotiated criminal justice and the democratic
criminal process" and it aims to discuss and verify the possible constitutionality of the
political-criminal tendency of the instruments of negotiated criminal justice. To do this, |
used the methodology of dogmatic research through theoretical analysis of current
legislation and bibliographical reviews of relevant thematic works. During the course of
the work, it was possible to verify that the expansion of the institutes of negotiated
criminal justice is a political-criminal trend that is not limited to Brazil, and that this
expansion is driven by criticism of the administration of the criminal justice system - these
institutes facilitate the resolution of criminal cases without having to go through the
bureaucratic instrumentality of the criminal process. However, the generic importation
of negotiation institutes without understanding their origin, impacts and criteria should
not be encouraged in the legal environment, since it distorts the principle bases of
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criminal procedure, diverts the function of containing punitive power, deconstructs the
accusatory system and increases the selectivity and stigmatization of the criminal justice
system.

Keywords: Negotiated criminal justice; democratic criminal procedure
INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo geral analisar eventual compatibilidade
constitucional da expansao dos institutos da chamada “justica penal negocial” com o
exercicio do Processo Penal Democratico, ou seja, o Processo Penal pds-Constituicao
Federal de 1988 e seus principios basilares. Tal questionamento se apresenta, pois, desde
o ano de 1995, com o advento da Lei n2.9.099 que regulamenta os juizados especiais civeis
e criminais, onde houve uma expansao progressiva dos espacos de consenso e de justica
penal negociada no ordenamento juridico.

Embora antes ja houvesse a presenca de alguns poucos institutos que traziam os
aspectos da barganha, como é o caso da Lei n®. 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos), o
ano de 1995 segue sendo um marco para a justica penal negocial no Brasil. Isso porque,
no ano de 1995, sobrevieram alteracdes a Lei n2. 7.492 /86 (Lei de crimes contra o sistema
financeiro) e na Lei n2 8.137/90 (Lei de crimes contra a ordem tributaria, econémica e
relacdes de consumo), que possibilitou a realizagdo de colaboracdo em cenarios
envolvendo quadrilha ou de coautoria delitiva, apds advieram instrumentos negociais na
Lei n2 12.850/2013, bem como na Lei n® 12.846/2013 e, mais recentemente, na Lei n2
13.964/2019 (Lei Anticrime) que inseriu no Cddigo de Processo Penal o Acordo de Nao
Persecucdo Penal e que, na redacdo do projeto de lei original, previa a insercdo de um
instituto muito similar ao estadunidense plea bargaining.

Ocorre que a partir da leitura da Constituicao Federal se entende o Processo Penal
como instrumento de efetivacdo das garantias fundamentais e nao como meio de

ampliacdo do alcance seletivo do poder punitivo ou como facilitador do seu exercicio,
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como preliminarmente se apresentam os institutos da justica penal negocial. Nesse
sentido, este trabalho buscou realizar uma analise da l6gica da justica penal negocial e de
sua eventual compatibilidade com os fundamentos que sustentam o Processo Penal
brasileiro inserido em um contexto em que se encontra vigente um Estado Democratico
de Direito para compreender se a expansdo desses institutos sdo nocivos ou se eles
comportam com a manutencdo da real funcao do processo penal.

A metodologia escolhida para ser utilizada foi a metodologia dogmatica que se deu
através da andlise documental dos principios processuais constitucionais e dos
instrumentos da justica negocial através da legislacao ora vigente, amparada por uma
revisdo bibliografica pertinente sobre o tema. No primeiro capitulo serd abordado o
conceito de “justica penal negocial”, sua aplicabilidade no Brasil e sua tendéncia de
expansdo; enquanto no segundo capitulo parte-se para uma analise sobre sua eventual
constitucionalidade e os impactos para além da legislagio constitucional e

infraconstitucional.

1. O CONCEITO DE JUSTICA PENAL NEGOCIAL E O DISCURSO DA
APLICABILIDADE DE SEUS INSTITUTOS NO BRASIL E NOS ESTADOS UNIDOS.

A justica penal negocial € um género que compreende todos os instrumentos de
convergéncia entre os interesses das partes processuais, o Estado, no papel de acusador,
e o réu, via de regra assistido por seu defensor, que mitiga o todo ou algumas partes do
processo penal, bem como suprime algumas garantias processuais, visando celeridade,
em troca da concessao de algum beneficio processual. A abreviagdo do Processo Penal
provocada pela justica penal negocial objetiva “facilitar a imposi¢do de uma sanc¢do penal
com algum percentual de redugdo” (VASCONCELLOS, 2021. p. 50). Deste modo, sao
encontradas formas para antecipar o encerramento do processo sem que se percorra toda

a instrumentalidade exigida pela legislagdo constitucional e infraconstitucional.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLiITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - Voit. 11, N. 1, 2023


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

508

. Direitos Sociais i3
Revista e Politicas Puablicas faflbe

No ordenamento juridico brasileiro, o ingresso dos institutos da justica penal
negocial se inicia através da Lei n2. 9.099/95 que regulamentou a institui¢cao dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais. A Lei n® 9.099/95, na redacdo dos Juizados Especiais
Criminais, institui nos artigos 76 e 89 os institutos da transa¢do penal e da suspensao
condicional do processo. O instrumento de negociacao do processo penal brasileiro que
possui maior notoriedade é a colaboracao/delacdo premiada, hoje regulamentada pela
Lein2 12.850/2013, mas que também ja fora abordada em outros dispositivos anteriores,
tais como a antiga Lei das Organiza¢des Criminosas (Lei 8.072/1990), a Lei n2. 7.492/86
(Lei de crimes contra o sistema financeiro), bem como a “Lei n2. 8.137/90 (Lei de crimes
contra a ordem tributdria, econdmica e relagdes de consumo), incluidas pela Lei n2.
9.080/1995 possibilitando a colaboracdo em cenarios envolvendo quadrilha ou de
coautoria delitiva” (LIMA; NOGUEIRA, 2021).

Ademais, ainda sob o foco midiatico da Operacao Lava-]Jato, temos o Acordo de
Leniéncia, disposto na Lei n°. 12.846 /2013 que também regulamenta a responsabilizacao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao
publica, nacional ou estrangeira.

Nos anos 60, nos Estados Unidos, Albert Alschuler aponta que o guilty plea, foi
utilizado como fundamentagdo de sentencas criminais condenatérias em cerca de 90%
dos casos analisados neste periodo (ALSCHULER, 1968). O estudo de Richard Lippke, no
entanto, aponta que a estatistica é mais drastica, perfazendo por volta de 95% (LIPPKE,
2001. p. 1); ja as pesquisas de John Langbein apontam que em determinados casos e
jurisdicdes a utilizagcdo do guilty plea, neste mesmo periodo, chegou a perfazer 99% dos
casos (LANGBEIN, 1978. p. 8).

Ap6és a fragilizacao da suposta inevitabilidade da plea bargaining,
parte-se agora para o estudo das causas normalmente indicadas
como fomentadoras de seu surgimento. Elas se relacionam
essencialmente com a dificuldade de gestao de um sistema capaz de
julgar adequadamente todos os casos penais, em razao do aumento
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do numero de processos e da complexidade de seus julgamentos.
Quanto ao primeiro motivo, o crescimento da pressdo processual,
em regra a doutrina descreve o cendrio de efervescéncia social
caracteristico dos Estados Unidos no século XIX, o qual multiplicou
e diversificou as formas de conflitos e a necessidade de apelo aos
mecanismos de resolucdo formal, resultando na elevacao drastica
no numero de casos a serem julgados judicialmente. Assim, a
barganha teria surgido como unico e necessario instrumento para
a resposta estatal a esse panorama. (VASCONCELLOS, 2021. p. 74-
75).

Neste mesmo periodo, o instituto da plea bargaining tomou forca de aplicabilidade

nos Estados Unidos em razao de fortissimos questionamentos sociais sobre a ineficiéncia
e morosidade do sistema de justica criminal norte-americano na gestiao dos casos
criminais que teriam aumentado e tomado um formato de muita complexidade para
resolucao. De acordo com Vasconcellos “a barganha teria surgido como tinico e necessario
instrumento para a resposta estatal a esse panorama” (VASCONCELLOS, 2021. p. 74-75).

No Brasil, assim como nos Estados Unidos, as criticas ao sistema de justi¢a criminal
também ocupam grande parte da opinido publica, oportunizando a busca por
instrumentos e institutos para atender as demandas sociais. Ha no Brasil, principalmente
na tendéncia contemporanea da politica criminal, uma banalizacdo do principio da
subsidiariedade do Direito Penal, conforme Aury Lopes Junior descreve, busca-se, a todo
tempo, a criacao de novos tipos penais para a protecao de bens juridicos como se o Direito
Penal fosse a primeira op¢ao para oportunizar o controle social, ndo a tltima, sendo assim,
o aumento dos nimeros de processos criminais € uma consequéncia, que, por sua vez,
desencadeia em “uma justica criminal lenta e que ndo da conta da demanda, gerando

demoras imensas” (LOPES JUNIOR, 2021. p. 93).

Em outro sentido, embora acreditem de fato na existéncia de um
“punitivismo” difundido popularmente, alguns autores apontam
parauma “manipulacdo da opiniao publica”. Ha, por exemplo, quem
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indique um papel determinante da midia para inflar ou inflamar os

by

sentimentos publicos em relacdo a criminalidade e papel
determinante da midia para inflar ou inflamar os sentimentos
publicos em relacdo a criminalidade e aos criminosos. Nessa
hipodtese, a midia atuaria sistematicamente distorcendo informagao
sobre crime por meio de programas especificos, assim como
distorceria a propria opinidao publica seletivamente, além de
reforcar medos e visdes simplistas sobre as causas da
criminalidade e possiveis respostas de combate ao crime, além de
apelar emocionalmente para certos crimes e explorar tragédias e
determinadas histérias dramaticas. (DAL SANTO, 2020).

0 exemplo mais recente sobre a implementagcao de institutos da justica penal
negocial como “meio alternativo” para a resolu¢do de demandas criminais é a Lei n2.
13.964/2019 (Lei Anticrime) que inseriu no Cédigo de Processo Penal o Acordo de Nao
Persecucdo Penal, anteriormente previsto na Resolu¢do n2 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico. Importante destacar que na redacao original do entao
Projeto de Lei, havia a pretensao de eventual inser¢do de um instituto muito similar ao
instituto estadunidense do plea bargaining juntamente ao Acordo de Nao Persecucao

Penal.

2. 0 PROCESSO PENAL DEMOCRATICO EM FACE DA JUSTICA PENAL NEGOCIAL

Todos os aspectos sociais contemporaneos da sociedade brasileira tém
encaminhado a politica criminal para o fomento da justica penal negocial. Inicialmente,
através das tendéncias punitivistas que avolumaram o sistema de justica criminal
produzindo um excedente de demandas processuais além da capacidade de gestdo do
Estado, mas também o sentimento de urgéncia presente na modernizagdo da sociedade

influencia na busca por instrumentos alternativos de resolugdo de conflitos.
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A tendéncia de importacdo de institutos negociais é sobretudo uma tendéncia
pertencente ao Estado neoliberal que é “extremamente invasivo e cultua a delagao, cujo
estatuto ético virou-se pelo avesso” (BATISTA, 2004. p. 85). No entanto, afirmar que, em
razdo das peculiaridades proéprias da formacdo social da América Latina e do sistema
juridico brasileiro, a importacdo de institutos estrangeiros é inviavel, acaba por
deslegitimar as importantes contribuigdes que as experiéncias internacionais podem
agregar ao funcionamento do sistema de justi¢a do Brasil.

Diante disto, devemos nos atentar sobre a importancia que a instrumentalidade
exerce na protecao das garantias individuais no curso do Processo Penal - “no processo
penal, forma é garantia e limite de poder” (LOPES JUNIOR, 2021. p. 67/68), sendo assim a
importacdo de institutos estrangeiros, principalmente aqueles que advém de outros
sistemas sem que seja realizada uma analise séria sobre seus funcionamentos e quais
efeitos poderiam produzir no cendrio brasileiro, em razao das subjetividades préprias do
sistema de justica nacional, implica em abrigar instrumentos que podem produzir mais
problemas do que agregar melhorias. O Processo Penal Democratico, aquele vigente em
uma sociedade pautada no Estado de Direito e nos valores liberais, como é o caso do
Brasil, tem um objetivo que se estende para muito além de um mero “eficientismo”.

0 advento de um Processo Penal Democratico, pautado pelas bases do sistema
acusatério, ndo exclui o fato, no entanto, de que ele ainda representa uma “relacao de
poder instituida pelo Estado com a finalidade de descobrir a verdade de fatos criminosos
e punir autores considerados culpados” (CIRINO DOS SANTOS, 2020. p. 655). O que se
pressupde de uma Otica democratica sobre o Processo Penal é que a sua
instrumentalidade, seu exercicio, seja pautado “pelo valor da dignidade da pessoa humana
submetida a violéncia do ritual judiciario” (LOPES JUNIOR, 2021. p. 61).

Afirmar que, em razao das peculiaridades proprias da formacao social da América
Latina e do sistema juridico brasileiro, torna-se inviavel a importa¢do de institutos

estrangeiros, significa negar a importincia das contribuicdes que as experiéncias
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internacionais podem agregar ao funcionamento do sistema de justi¢a do Brasil. Devemos
nos atentar, no entanto, sobre a importancia que a instrumentalidade exerce na protecao
das garantias individuais no curso do Processo Penal - “no processo penal, forma é
garantia e limite de poder” (LOPES JUNIOR, 2021. p. 67/68), sendo assim a importagio de
institutos estrangeiros, principalmente aqueles que advém de sistemas diversos, sem a
realizacdo de uma verdadeira analise sobre seus funcionamentos e quais efeitos
produziriam no cendrio brasileiro, em razdo das subjetividades proprias do sistema de
justica nacional, implica em abrigar instrumentos que podem produzir mais problemas
do que agregar melhorias.

A necessidade de se impor uma exigente atencdo a constitucionalidade da
importacdo dos institutos da justica penal negocial pode-se dizer que se inicia com a
remodelagdo da distribuicdo das fung¢des dos atores processuais no procedimento de
barganha. A separacdo das funcdes de acusacdo, defesa e julgamento é uma das
caracteristicas do sistema acusatdrio, no procedimento dos instrumentos da justica penal
negocial a inércia do Estado-juiz se acentua enquanto ha uma hipervalorizacao do Estado-
acusacao, “uma vez que o papel do juiz é meramente protocolar na homologac¢do do
consenso, concentra-se em um unico sujeito processual a incumbéncia de acusar e julgar,
pactuando a pena em uma posi¢do processual superior a do acusado” (FABRETT; BARROS
E SILVA, 2018).

Embora a inércia do Estado-juiz no Processo Penal seja uma exigéncia do sistema
acusatério, nao se deve confundir a atuacdo do Estado-acusacdo em um Pais
tradicionalmente civil law, com o exercicio de acusacao estadunidense. No modelo
estadunidense, os institutos da justica penal negocial buscam “a verdade perseguida na
justica penal negociada é a verdade negociada entre as partes e nao a verdade processual
estabelecida a partir das provas colhidas, do confronto entre diferentes alegacdes e da

observacao dos direitos fundamentais da defesa” (FABRETT; BARROS E SILVA, 2018),
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uma vez que a Promotoria inicia o processo para negociacao de maneira quase integral:
desde a pena a ser aplicada ao réu até os fatos e imputagdes que serdo a ele atribuidos.

Ademais, os instrumentos da justica penal negocial fazem ressoar a dicotomia
existente entre o principio da legalidade e o principio da oportunidade. Uma vez que o
Estado é incapaz de exercer seu poder punitivo como resposta a todas as condutas
criminalizadas praticadas pela sociedade, se entende que “um sistema juridico penal se
rege pela oportunidade quando os encarregados do ius persequendi podem selecionar os
fatos que investigardo e também os possiveis autores dos mesmos, frente a notitia crimini”
(GIACOMOLLI, 2006, p. 64). No entanto, a oportunidade nunca podera ser confundida
“com discricionariedade, porque este ultimo conceito permite a tomada de decisdes
pautada em critérios subjetivos do acusador (isto é, de foro intimo, por exemplo)”
(LUNARDI, 2019).

Neste ponto ha uma divergéncia na importacao dos institutos da justica penal
negocial no Brasil, pois enquanto a Lei n2 9.099/95 dispde institutos que exigem
requisitos de natureza objetiva, quando estiverem devidamente preenchidos pelo agente,
o Ministério Publico se encontra vinculado a uma obrigacdo de “aplicacdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multas” (BRASIL, 1995), ou seja, proposicao de acordo de
transacao ou da suspensao condicional do processo (GIACOMOLLI, 2009, p.123/124), os
acordos de colaboracdo premiada e o acordo de ndo persecu¢do penal, por outro lado,
exigem que o agente admita a culpa, ou seja, confesse a autoria, podendo assim gerar
“efeitos condenatorios, como a reincidéncia, e serdo cumpridos perante o juizo das
execucoes penais” (LUNARDI, 2009).

No entanto, embora os institutos negociais presentes na Lei n2. 9.099/95 exijam a
observancia de requisitos objetivos para sua satisfacao, eles ndo se eximem das criticas
juridicas a sua existéncia. As criticas dirigidas aos institutos negociais da Lei n®. 9.099/95

se dirigem especialmente a sua existéncia, sua insercdo no ordenamento juridico
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brasileiro e sdo apontados como “perversos na ampliacdo do Direito Penal bagatelar”
(LOPES JUNIOR, 2021).

Cabe ressaltar que anteriormente foi exposto que a funcao de um Processo Penal
Democratico é a contencdo das arbitrariedades do poder punitivo contra a pessoa
submetida ao processo até que se chegue a eventual imposicdo da pena, portanto, a
importacdo integral de um instituto pertencente a uma tradicdo de common law, sem a
devida adaptacdo, sob o simples pretexto da eficiéncia, ignorando o dever de preservacao
das “regras asseguradoras dos direitos, liberdades e garantias individuais, de acordo com
o principio da discricionariedade regrada” (SOUZA; ZIMIANI, 2018), presente em um Pais
tradicionalmente civil law, é perverter a fun¢do para a qual se destina o Processo Penal.
Parte dos juristas sustentam uma critica contundente a esta importacdo com
indiscriminada de institutos estrangeiros, implicando que a justica criminal negocial,
neste ponto é totalmente incompativel com o processo penal brasileiro “na medida em
que nao coincide com nossa concepg¢ao de Estado de Direito, que tampouco é conciliavel

com o rule of law anglo-saxonico” (LOPES JUNIOR, 2021).

2.1 O principio do devido processo legal em face da expansao dos institutos da

justica penal negocial.

A Constituicdo Federal dispde em seu artigo 52, no inciso LIV, determina que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” e desta
determinacdo derivam trés principios essenciais ao Processo Penal: o principio nulla
informatio delicti sine crimen et culpa, que se refere a “inadmissibilidade de sujeicao a
persecutio criminis sem que tenha ocorrido a pratica de fato tipico, antijuridico e culpavel,
e haja, correlatamente, indicios de autoria” (TUCCI, 2011. p. 66); o principio nulla poena
sine iudicio, que se refere a necessidade de “jurisdicionalizacdo da imposicao de pena”

(TUCCI, 2011. p. 66); e por fim, o principio nulla executio sine titulo, que se refere a
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impossibilidade de imposicio de pena “antes de transitada em julgado sentenca
condenatoéria” (TUCCI, 2011. p. 66). Estes desdobramentos do principio do devido
processo penal se relacionam diretamente com os principios da presunc¢do de inocéncia,
o da nao autoincriminacdo, o do contraditorio e da ampla defesa.

Os instrumentos da justica penal negocial, diante de uma importacao que nao se
atente as particularidades da tradicao civil law, ofendem diretamente o principio do
devido processo legal e os seus desdobramentos. Isso porque, os instrumentos da justica
penal negocial apontam para uma “tendéncia a que se atribua ao acusado a
responsabilidade de, por meio da sua delagdo, fornecer os elementos investigatorios que
deveriam ser obtidos com o esfor¢o estatal” (LUNARDI, 2009), remodelando as
atribuicoes da defesa técnica, a relacdo do defensor com o réu e da distribui¢ao do 6nus
da prova, tornando, novamente, a tomar a confissao como a rainha das provas.

Essa tendéncia de remodelacdo do principio do devido processo penal e da
sistematica de atuacdo dos atores processuais impde a aplicacdo gradativa de
mecanismos inquisitoriais. Isso se verifica ao analisarmos a questdao do esvaziamento da
presuncao de inocéncia e do direito a ndo autoincriminacgao: “Nao basta, no jogo da justica
negociada, ser inocente: sera preciso - invertendo a légica democratica da presungao de
inocéncia - ter cartas probatorias defensivas fortes, dentre elas o alibi, sob pena de, com
as cartas de acusagdo, mesmo inocente, ser a confissdo e a culpa, comportamento
processual adequado e dominante” (ROSA, 2019. p. 110).

A dindmica do relacionamento entre o acusado e seu defensor também altera
significativamente, isso porque os instrumentos de negociacao que utilizam requisitos de
carater subjetivos ou aqueles em que a complexidade ndo é devidamente tutelada pela
legislacdo, como é o caso da colabora¢do premiada na Lei n® 12.850/2013, podem ser
utilizados como taticas coercitivas. A utilizacao dos instrumentos da justica negocial como
métodos coercitivos se apresenta desde a “tendéncia no sentido de que o sistema criminal

se amolde a logica premial e torne rotineiro o sancionamento mais gravoso aos acusados
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que se recusarem a colaborar com a persecugdo penal” (VASCONCELLOS, 2018. p. 44/45),
até a decretacdo de prisdes cautelares para forcar a celebracio de um acordo,
transformando as prisdes processuais de “uma medida para assegurar o devido processo
legal e passa a ser um instrumento de jogo processual de modo a desestabilizar
emocionalmente a defesa técnica e o eventual colaborador” (LIMA; NOGUEIRA, 2021).

Destaca-se, ainda, que as mudangas promovidas pela Lei n2 13.964/2019,
conhecida popularmente como Pacote Anticrime, nas disposi¢des da Lei n®. 12.850/2013,
que tutela a Colaboracao Premiada, ampliou a possibilidade de decretacdo de prisao
preventiva em detrimento de eventual colaborador. A Lei n2 13.964/2019 inseriu no
paragrafo 72 do artigo 42 da Lei n®. 12.850/2013 uma determinacgao ao juiz de verificacao
da validade do acordo “especialmente nos casos em que o colaborador esta ou esteve sob
efeito de medidas cautelares” (BRASIL, 2012), esse dispositivo configura uma
possibilidade de ampliacdo da utilizacdo de prisdes cautelares com parte da tatica
processual para promover uma celebracao de acordo negocial.

Nota-se que o que se busca através dos institutos da justica negocial, principalmente
quando transformados em instrumentos de coagdo, tal como acontece com a decretagao
de prisdes cautelares, é a confissdo. Isso demonstra duas implicagdes processuais
relevantes: um retorno ao sistema inquisitivo, onde ja se estabeleceu um fim determinado
e se utiliza de instrumentos apenas para atingir este fim, e uma hipervalorizacao da
confissdo como elemento de prova.

A cultura inquisitéria aplaude o ressurgimento da confissao como
a ‘rainha das provas’, demonstrando o primeiro erro do recém
implantado acordo de ndo persecu¢dao penal. Para piorar, a
negociacdo - na sua esséncia - é obstaculo a instrucdo, ou seja, na
perspectiva utilitarista eficientista na qual se insere, a negociacao
deve ser prévia a instrucdo criminal exatamente para se evitar a
parte mais cara e morosa do processo penal. A aceleracdo por ela
exigida faz com que nenhuma prova seja produzida em
contraditério judicial, ressuscitando assim mais um icone da
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cultura inquisitéria: supervalorizacdo da confissdo e dos atos de
investigacdo, aqueles realizados no inquérito policial, sem
contraditorio, com limitagdo da defesa, da publicidade, auséncia da
garantia da jurisdicao, etc. Isso tudo demonstra, ainda, a falacia do
argumento de que a negociacdo € caracteristica do sistema
acusatério. Todo o oposto: ela se encaixa perfeitamente na
estrutura inquisitoria brasileira, por exemplo, alinhando-se a esses
elementos tipicamente inquisitérios referidos. (LOPES JUNIOR,
2021).

E nesse cenario de jogo processual que se deforma a presuncdo de inocéncia e a
voluntariedade, “comportamento humano composto pela auséncia de coagdo fisica ou
moral” (CIRINO DOS SANTOS, 2020. p. 83/84), requisito exigido para a homologacao da
Colaboracgao Premiada, por exemplo, que nasce a aderéncia da defesa a tatica acusatéria,
uma vez que todos os esforcos do agente e da defesa técnica se debrugam por buscar a
preservacdo de seus direitos, ainda que para isso se precise abrir mao de um em
detrimento de outros, como é o caso da liberdade fisica em face do direito de nao

autoincriminacao.

Um dos principais problemas da justica criminal negocial é o
aniquilamento da presun¢do de inocéncia, pedra de toque do
processo penal, especialmente em sua vertente como regra
probatoria, que deveria impor a carga da prova integralmente a
acusacao. A partir de uma “hipervalorizacdo da confissdo
incriminadora” e dos elementos confirmatorios eventualmente
apontados pelo colaborador, impde-se ao proprio perseguido
penalmente o dever de comprovar a acusa¢do, fomentando uma
dependéncia estatal a colaboragdo do imputado, em razdo de sua
ineficiéncia na colheita de provas suficientes para o rompimento da
presuncado de inocéncia. [..] Nesse cendrio, o processo penal tem
sua estrutura distorcida, deixando de ser desenhado a partir de um
sistema acusatério, com duas partes e um terceiro imparcial
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julgador. A defesa adere a acusagdo, que tem a sua principal fungao
(acusar e produzir provas para fundamentar suas imputac¢oes)
esvaziada, e, por fim, o juiz torna-se, fundamentalmente, mero
homologador do acordo realizado. (VASCONCELLOS, 2018. p.
48/49)

Diante disso, o que se observa é que os mecanismos negociais da justica penal
negocial, quando importadas de sistemas juridicos diametralmente opostos ao brasileiro
sem que se realize um estudo sério, analisando todas as particularidades com as
previsibilidades de impactos sociais e juridicos da sua implementacdo, bem como
realizando todas as alteracdes e ajustes necessarios, o que acontece nao é a formulacao de
um “processo ndo seja nem tao lento, a ponto de a esséncia da prova ser perdida e o
acusado sofrer com as consequéncias do processo penal estigmatizante, nem tao rapido,
a ponto de impedir a producdo probatéria e o pleno exercicio de defesa” (LUNARDI,
2009). Ao contrario, se acentua a caracteristica seletiva do Processo Penal e se abandona
o sistema acusatdrio e todas as garantias democraticas para a adogao silenciosa de um

sistema inquisitivo.

2.2 A relacao dos institutos da justica penal negocial com os aspectos sociais do
sistema punitivo brasileiro.

A sociedade ndo se organiza somente por meio de um conglomerado de normas e
principios juridicos, ha inimeras vertentes que escapam e transbordam das bordas do
dever-ser. Portanto, ao promover uma analise sobre os impactos de algum instituto ou
instrumento ja inserido ou que se pretende inserir no ordenamento juridico brasileiro
ndo se deve ater somente a uma analise dogmatica-normativa.

Quando Juarez Cirino dos Santos disserta sobre os “objetivos do Direito Penal” faz
questdo de reforgar a existéncia de “objetivos declarados do discurso juridico formal” e

de “objetivos reais do discurso juridico critico”. Os objetivos declarados sao aqueles
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voltados para a ideia de um Direito Penal que exerce a “protecdo de bens juridicos - ou
seja, na protecdo de valores relevantes para a vida humana individual ou coletiva, sob
ameaca de pena” (CIRINO DOS SANTOS, 2020. p. 5), devidamente selecionados através de
critérios fundados na Constituicdo Federal que aponta aqueles bens juridicos que sdo
potencialidades necessarias a existéncia e desenvolvimento individual e social do ser
humano e, ainda, sua atuagao é subsidiaria, ou seja, a “ultima ratio” na protecdo desses
bens juridicos, bem como ao ser chamado para atuar o deve fazer com a devida
proporcionalidade.

Os objetivos reais, por sua vez, apontam para uma analise da atuacao politica e social
do Direito Penal a partir de uma perspectiva materialista da concep¢ao de uma sociedade
organizada para integrar relacdes de producdo e de circulacdo da riqueza material, a
relacdo da luta de classes - a criminalizacdo primaria realizada pelo Direito Penal e a
criminalizagdo secundaria realizada pelo Sistema de Justica Criminal “garantem a
existéncia e a reproducao da realidade social desigual das sociedades contemporaneas”
(CIRINO DOS SANTOS, 2020. p. 10).

A tendéncia de importacdo de institutos negociais é sobretudo uma tendéncia
pertencente ao Estado neoliberal que é “extremamente invasivo e cultua a delagao, cujo
estatuto ético virou-se pelo avesso” (BATISTA, 2004. p. 85). Esses instrumentos ndo se
apresentam como mecanismos capazes de trazer algum beneficio para os que se
encontram em situa¢do de extrema vulnerabilidade perante o sistema de justi¢a criminal,
ao contrario, revelam que trabalham “para a conservacao da seletividade do sistema
penal” (FURQUIM; NETO, 2019) - ou seja, a ampliacdo de instrumentos ndo balizados
pelas garantias constitucionais faz com que “os processos de criminalizacdo seletivos
sejam também ampliados” (GIACOMOLLI; VASCONCELLOS, 2015. p. 1125)

De forma sintetizada, a expansao dos espagos de negociacdo no Direito Penal implica
em uma atuacdo especializada da defesa técnica, beneficio que ndao é materialmente

acessivel pela classe social ndo hegemonica que, ndo coincidente, € a clientela preferencial
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do sistema de justica criminal. A classe ndo hegemonica nao possui acessibilidade a uma
defesa técnica especializada no que toca as peculiaridades da justica penal negocial e o
suprimento das etapas processuais e das garantias fundamentais, sem uma defesa técnica
especializada, amplia largamente a atuacao do ius puniendi.

A justica restaurativa (que ndo se confunde com a justica penal negocial) e os
instrumentos negociais que possuem requisitos objetivos para sua concessdo, como
acontece na Lei n2. 9.099/95, em procedimentos referentes a crimes de menor potencial
ofensivo, tem potencial para trabalhar a celeridade processual e apresentar beneficios
verdadeiros aos réus - a negociagdo sobre a pena é como um remédio muito forte: se bem
utilizado, pode salvar o paciente (o processo penal), mas, se houver abuso dela, vai matar

o Processo Penal” (LOPES JUNIOR, 2021).

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa cuidou de analisar a eventual constitucionalidade na expansao
dos institutos da justica penal negocial no sistema juridico brasileiro. Verificou-se que a
expansdo dos espa¢os de consenso no sistema de justica criminal é uma tendéncia
politico-criminal que ndo se limita ao Brasil, mas também em diversos Paises de tradigdo
common law e também civil law - essa tendéncia em muito se da pelas criticas a
administracdo e a morosidade dos processos criminais, fomentada pelos discursos e
estratégias populistas sobre a opinido publica.

Verificou-se que, normativamente, as primeiras figuras da justica negocial
institucionalizadas no Brasil sdo a transag¢do penal e a suspensao condicional do processo,
dispostas na Lei n2 9.099/95. Desde 1995, a justica penal negocial galgou espacos, de
forma muito ativa, no sistema de justica criminal brasileiro, fazendo advir institutos como

a Colaboracdao Premiada (Lei n2 12.850/2013), o Acordo de Leniéncia (Lei n<.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLiITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - Voit. 11, N. 1, 2023


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

521

. Direitos Sociais i3
Revista e Politicas Puablicas faflbe

12.846/2013), o Acordo de Nao Persecucdo Penal (Lei n2 13.964/2019) e a plea
bargaining (previsto na redagdo original da Lei n2. 13.964/2019).

0 Brasil é um Pais de tradicao civil law e o nosso Codigo de Processo Penal, apds a
promulgacdo da Constitui¢cdo Federal de 1988, rege seu procedimento pelos principios do
sistema acusatorio que o transforma em um instrumento para efetivagdo das garantias
fundamentais do réu. A importagdo de institutos estrangeiros que advém de tradicdes e
sistemas processuais divergentes sem que se passe por uma andlise rigida de sua
compatibilidade constitucional e procedimental pode comprometer balizas importantes
do Processo Penal Democratico, como é o caso da hipervaloracao da confissdo como
elemento de prova, da inversdo da légica do principio da presuncdo de inocéncia e a
remodelacdo do devido processo penal através das novas atribuicdes dos atores
processuais.

Essa subversdo dos principios e garantias, bem como da dindmica do devido
processo legal se agrava quando os institutos que serviriam como instrumentos de
excec¢do a regra acabam se tornando a regra, como é o caso do cenario norte-americano
com a plea bargaining e o guilty plea, onde os casos de condenagdes por acordo, sem que
se submeta a jurisdicionalizacao, perfazem por volta de 95% (LIPPKE, 2001. p. 1). Esse
esvaziamento do processo penal como instrumento de contenc¢do do poder punitivo e a
atribuicdo de uma funcao puramente eficientista e burocratica para se chegar a uma
penalizacdo, ocasiona na deformidade do sistema acusatério e no retorno do sistema
inquisitivo — onde o resultado (a responsabilizacao criminal) é um fato certo e os meios
para se chegar a este resultado podem possuir qualquer natureza, ignorando a
necessidade de respeito as garantias individuais da pessoa submetida ao sistema de
justica criminal.

Refor¢a-se que a analise da constitucionalidade dos institutos da justica penal
negocial se limita a verificagio da compatibilidade normativa e principioldgica dos

referidos instrumentos e da tendéncia politico-criminal com o sistema juridico brasileiro.
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A andlise constitucional ndo é suficiente para verificar que a expansao da justica negocial
com a deformacao do sistema acusatdrio expande ainda mais a seletividade do sistema de
justica criminal, que se destina ao controle social da classe ndo hegemonica - desde
deturpacao das garantias processuais, da inacessibilidade a uma defesa técnica
especializada, até a imposicdao de medidas pecuniarias.

Nesse sentido, é importante refor¢ar que a importacdo de institutos estrangeiros
ndo é inadmissivel no Brasil, de qualquer forma, uma vez que o Direito e o sistema de
justica sdo instrumentos de controle social, a introdu¢do destes mecanismos de
negociacdo de modo generalizado, autorizando a imposicdo de san¢des por acordo, sem o
respeito as regras do devido processo, ndo deve ser incentivada no campo juridico-
criminal. A importacdo de institutos, principalmente de mecanismos de negociagao,
requer uma rigorosa andlise técnica sobre a adequagdo normativa, principioldgica e dos
possiveis impactos sociais destes instrumentos, bem como em relacdo ao respeito do

devido processo legal.
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