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AS SOLUCOES NEGOCIADAS E O PROCESSO PENAL
BRASILEIRO
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo realizar uma reflexdo critica acerca de pontos de
controvérsia presentes na proposta de inclusao de solucoes negociadas ao Codigo de Processo
Penal Brasileiro pelo projeto de Lei Anticrime, apresentando, para tanto, as perspectivas que
consideram a proposta como uma forma de modernizacdo do processo penal brasileiro, assim
como as que a consideram um retrocesso em relacdo as garantias inerentes ao devido processo
legal. Por fim, buscou-se construir caminhos possiveis em meio ao aparente conflito suscitado
entre tais posicoes.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to make a critical reflection about controversial points
present in the proposal for the inclusion of negotiated solutions to the Brazilian Criminal
Procedure Code by the Anticrime Bill, presenting, for this purpose, the perspectives that consider
the proposal as a form of modernization of the Brazilian criminal procedure, as well as those that
consider it a retrocession in relation to the guarantees inherent in due process of law. Finally, we
tried to build possible paths amid the apparent conflict between such positions.
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INTRODUCAO

Tendo como pano de fundo uma grave crise economica e institucional, que ainda
nao chegou a seu termo, foram criadas as bases para o estabelecimento de uma atmosfera
de crescente clamor popular por medidas mais gravosas de combate a criminalidade no
Brasil, com a seguranca publica alcada ao status de pauta prioritaria na politica nacional.
Nesse contexto, foi apresentado o Projeto de Lei n°882/2019, denominado Projeto de Lei
Anticrime, encaminhado ao Congresso Nacional em fevereiro deste ano, pelo Ministério da
Justica e Seguranca Publica. O projeto altera 14 leis, sendo as principais: Cédigo Penal
(Decreto-lei 2.848/40), Codigo de Processo Penal (CPP, Decreto-lei 3.689/41), Lei de
Execucao Penal (7.210/84), Lei de Crimes Hediondos (8.072/90) e Coédigo Eleitoral
(4.737/65). (BRASIL, 2019). Sao varias as modificacoes legislativas pretendidas. Optou-se,
neste artigo, por um recorte de analise acerca da inclusao de dois artigos ao Codigo de

Processo Penal (28-A e 395-A), os quais estao inseridos no item “Medidas para introduzir
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solucoes negociadas no Cédigo de Processo Penal e na Lei de Improbidade”. As alteracoes
incluem a possibilidade do acordo de nao persecucao penal (28-A) e o acordo penal (395-
A), este ultimo muito semelhante ao Plea Bargaining, instituto amplamente utilizado na
justica criminal norte-americana.

Cabe lembrar que é na esfera penal que o Estado tem a possibilidade de exercer
influéncia mais severa na vida dos individuos, o que explica ser considerado como ultima
ratio, altimo recurso utilizado para proteger os bens juridicos relevantes. Assim sendo,
entende-se que modificacbes neste ambito, sobretudo aquelas com potencial de suprimir
direitos, devem ser amplamente debatidas, a fim de que sejam, de fato, necessarias e
suficientes diante das situacoOes faticas que o direito penal deve regular. Nesse sentido, as
alteracoes propostas pelo referido projeto de lei vém sofrendo criticas desde a sua
apresentacdo, inclusive no que tange as alteracoes pretendidas no cdédigo de processo
penal, especialmente em relacdo a supressio de direitos fundamentais e possiveis
consequéncias sociais nefastas, sobretudo as classes menos favorecidas da populacao, que
estariam em relacdo assimétrica no processo negocial, com maiores possibilidades de
aceitar acordos desfavoraveis e injustos.

Por outro lado, ha uma clara tendéncia de expansao da justica negocial no processo
penal brasileiro, sob influéncia de ordenamentos juridicos estrangeiros e, especialmente,
em resposta a morosidade dos procedimentos judiciais e a sensacao de impunidade que
isso tende a gerar na sociedade. Assim, na tentativa de evitar um mero reducionismo entre
o certo e o errado, acreditando na possibilidade de equilibrio entre a busca pela eficiéncia e
o respeito as garantias fundamentais, propoe-se, com esse estudo, realizar uma reflexao
critica acerca de pontos de controvérsia presentes na proposta de inclusao de solugoes
negociadas ao Codigo de Processo Penal Brasileiro pelo projeto de Lei Anticrime. Para
tanto, no primeiro capitulo pretende-se abordar especificamente as propostas de alteracao
previstas no projeto em comparacao aos institutos ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro, assim como tratar de aspectos referentes a contextualizacdo da proposta e a
importacdo de institutos estrangeiros. No segundo capitulo serao abordadas as
perspectivas que consideram as alteracoes propostas pelo projeto como positivas, ao
resultarem na possibilidade de modernizacao do processo penal brasileiro, seguindo uma
tendéncia mundial no mesmo sentido.

No terceiro capitulo serd realizado um contraponto ao capitulo anterior,

apresentando os principais argumentos contrarios a ampliacdo das possibilidades de
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solucOes negociais, nos moldes apresentados pelo projeto. Por fim, no quarto capitulo,
buscar-se-a concatenar os pontos apresentados sob uma perspectiva critica, em que se
pretende vislumbrar caminhos razoaveis entre pontos tao divergentes, contribuindo, assim
com as necessarias discussoes em relacao a tais modificacoes, que, se adotadas, tendem a

impactar sobremaneira os rumos da justica criminal brasileira.

ALTERACOES PROPOSTAS PELO PROJETO DE LEI ANTICRIME E O
PROCESSO PENAL BRASILEIRO: O QUE MUDA?

O Projeto de Lei Anticrime, apresentado ao Congresso Nacional pelo Ministério da
Justica e Seguranca Publica, propoe diversas alteracoes na justica criminal brasileira,
dentre elas as que serdao analisadas nesse estudo e que se enquadram no item “Medidas
para Introducdo de Solucoes Negociadas ao Processo Penal”. Sera aqui discutida a
proposta de inclusdo de dois novos artigos ao Cédigo de Processo Penal Brasileiro, a saber:
artigo 28-A e artigo 395-A. O artigo 28-A, que conta com cinco incisos e quatorze
paragrafos, tem no caput a descricio fundamental do que se propode. A seguir, em seus
incisos e paragrafos, sdo elencadas as condicoes e procedimentos necessarios para a

celebracdo do acordo. Assim prevé o caput:

Art. 28-A. Nao sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado circunstanciadamente a pratica de infracao penal, sem violéncia
ou grave ameaca, € com pena maxima inferior a quatro anos, o Ministério
Pablico podera propor acordo de nao persecucao penal, desde que
necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime, mediante as
seguintes condicOes, ajustadas cumulativa ou alternativamente: (...).

A outra alteracao que sera discutida diz respeito a inclusao do artigo 395-A, o qual
trata da possibilidade de acordo para aplicacdo imediata das penas, e conta com onze

paragrafos que explicitam os requisitos e procedimentos do acordo. Conforme o caput:

Art. 395-A. Apo6s o recebimento da dentincia ou da queixa e até o inicio da
instrucao, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por
seu defensor, poderao requerer mediante acordo penal a aplicacdo imediata
das penas.

Para iniciar a discussdo acerca dessas modificacoes, cabe ressaltar que a

possibilidade de acordos na esfera penal nao traduz de fato uma novidade, uma vez que ja
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existem em nosso ordenamento juridico possibilidades que remetem a solucoes negociadas
no ambito do processo penal. Desde a Constituicdo Federal de 1988, ha a previsao

expressa, em seu artigo 98, inciso I, da criacao dos chamados Juizados Especiais:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criarao:
I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucao de causas civeis
de menor complexidade e infragdoes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transacao e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau (BRASIL, 1988).

Tal possibilidade veio a ser regulamentada pela Lei 9.099/95, a qual prevé solugoes
no ambito penal, sem que haja processo criminal. O Juizado Especial Criminal tem
competéncia para julgar infracoes penais de menor potencial ofensivo, especificadas em
seu artigo 61, como as contravenc¢oes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima
nao superior a dois anos, cumulada ou nao com multa (BRASIL, 1995). Assim, nos casos
cuja pena nao seja superior a dois anos, sao previstos os procedimentos constantes do
artigo 74 (que trata de acordo entre autor e vitima para a composicao dos danos civis) e do
artigo 76 (que trata do chamado acordo de transacdo penal, proposto pelo Ministério
Publico). Além disso, caso a pena minima prevista seja igual ou inferior a um ano, ainda é
possivel que o Ministério Publico proponha a suspensiao do processo, por dois a quatro
anos, a partir do cumprimento, pelo réu, de determinadas condi¢oes. Nos trés institutos,
uma vez cumpridas as condicoes exigidas, ou decorrido o prazo da suspensio, o juiz
decretara extinta a punibilidade do acusado.

Observa-se que nas trés possibilidades ha uma esséncia comum: a aceitacdo do
acusado em cumprir condic¢des, renunciando a possibilidade de defesa para, em troca,
receber algum dos possiveis beneficios previstos. Segundo Vasconcellos (2015), tais
previsoes, aliadas ao instituto da delacao premiada (Lei 12.850/2013), conduzem a um
cenario que aponta para a tendéncia de expansao dos espacos de consenso na justica
criminal brasileira. Conforme concluem Ismael, Ribeiro e Aguiar (2017), essa Lei, que
trouxe para o ambito penal os principios da oralidade, simplicidade e informalidade, foi o
primeiro passo na direcao da aceitacdo no ordenamento juridico brasileiro, de tradigao
romano-germanica (civil law), da possibilidade de mitigacao da acao penal, a partir da

efetivacao de verdadeiros negocios juridicos.
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Na esteira da ampliacdo dos espacos negociais no ambito da justica criminal
brasileira, a Lei das Organizagoes Criminosas (Lei 12.850/2013) regulamentou, em seu
artigo 3°, inciso I, a possibilidade da delacio premiada, instituto que, segundo
Vasconcellos (2018) garante ao investigado, indiciado, acusado, ou condenado a
possibilidade de obter vantagens, ou prémios, em troca de sua colaboracao voluntaria em
investigacOes em curso, caracterizando, assim, um mecanismo negocial. Na mesma
direcao, em 2017 foi editada pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP) a
resolucao 181, que traz em seu artigo 18 o denominado acordo de nao persecucao penal.
Modificado posteriormente pela Resolucao 183/2018, do CNMP, o artigo traz praticamente
a mesma redacao prevista no artigo 28-A, proposto pelo Projeto de Lei Anticrime. A maior
diferenca observada reside na abrangéncia de aplicacdo dos institutos. No caso da
resolucao, a previsao inclui casos em que a pena minima cominada for inferior a quatro
anos; ja o projeto a preveé para casos com pena maxima inferior a quatro anos.

Em artigo que analisa minuciosamente as propostas, os eminentes juristas René
Dotti e Gustavo Scandelari (2019) discorrem sobre outras diferencas presentes nos
dispositivos, e, por fim, mencionam que, sendo aprovado o Projeto, terdA o condao de
revogar a norma do CNMP — uma vez que altera o Cbdigo de Processo Penal,
hierarquicamente superior aquela. No referido artigo, ainda é mencionado que, de maneira
geral, o instituto do acordo de nao persecucao mostra-se mais claro e simples no Projeto do
que na Resolucdo. De acordo com Hoppe (2018), até entdo, entretanto, a busca de
consenso na justica criminal era realizada sob a condicao de nao apuracao dos fatos, sem
confissdo de culpa e sem os efeitos decorrentes de sentenca condenatéria. Sob esse ponto
de vista, tais resolucoes e o disposto nas propostas do Projeto Anticrime inovam ao exigir a
confissao dos fatos para celebracao do acordo.

Por fim, cabe mencionar que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei
8.045/10, Novo Codigo de Processo Penal, o qual também prevé a possibilidade de acordo
no capitulo em que trata do procedimento sumaério (art. 283). Nesse caso, o dispositivo
prevé a aplicacdo imediata da pena nos crimes cuja san¢cdo maxima cominada nao
ultrapasse oito anos, podendo ser requerida pelo Ministério Publico e pelo acusado,
através do seu defensor. Como se vé, a possibilidade prevista no artigo 283, do PL
8.045/10, se aproxima mais da alteracao proposta com a insercao do artigo 395-A pelo
Projeto de Lei Anticrime, prevendo, nesse caso, a possibilidade de acordo para aplicacao

antecipada da pena, inclusive a privativa de liberdade. Conforme apontam Dotti e
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Scandelari (2019), em ambos os casos, exige-se que o acusado confesse a pratica da
infracdo penal, dispense a producdo de provas e renuncie ao direito de recurso, além de
prever que as penas sejam aplicadas dentro dos parametros legais e estejam adequadas ao
caso concreto. Para os autores, no entanto, em relacao a aplicacao consensual de pena em
fase pré-probatoria, o Projeto Anticrime mostra-se mais completo do que a redacao do PL
8.045/10.

Essa alteracdo também se assemelha mais ao instituto conhecido como Plea
Bargaining, utilizado nos Estados Unidos (EUA), pais que adota o sistema commom law.
O instituto, conforme explica Prado (2019), consiste em um acordo (barganha) realizado
entre acusacao e defesa, a partir da confissao do réu (guilty plea). Em troca, sao oferecidos
beneficios pelo 6rgao acusador, que passam pela definicdo do crime a ser imputado, as
qualificadoras consideradas, pena minima e mixima cominadas, possibilidade ou nao de
liberdade condicional e regime de cumprimento de pena. Vasconcellos (2018, p.67)

apresenta o conceito de barganha:

E o instrumento processual que resulta na rentincia a defesa, por meio da
aceitacdo (e possivel colaboracdo) do réu a acusacdo, geralmente
pressupondo a sua confissdo, em troca de algum beneficio (em regra,
reducdo da pena), negociado a pactuado entre as partes ou somente
esperado pelo acusado.

Para Olivé (2018), entre os pilares basicos desse sistema estd o principio da
oportunidade, adotado no sistema norte-americano, a partir do qual o 6rgao acusatorio
possui discricionariedade, que lhe permite decidir com ampla liberdade acerca do inicio e
continuidade do procedimento penal, assim como negociar com a defesa a reducao ou
mesmo exclusao da culpa. No Brasil, entretanto, vigoram os principios da obrigatoriedade
da agdo penal publica e da indisponibilidade da acdo penal, os quais atribuem ao 6rgao
acusatorio o dever de buscar a punicao do autor de infracao penal. Nas palavras de Pacelli
e Fischer (2016), o Ministério Pablico, como titular da acao penal publica, tem, de fato, um
poder-dever de exercé-la, nao se reservando nenhum juizo discricionario sobre a
conveniéncia e oportunidade da acdo penal, tampouco lhe sendo facultado dela dispor,
uma vez que a tenha iniciado, modelo esse que, segundo Vasconcellos (2018) ¢
incompativel com o modelo negocial, baseado no principio da oportunidade, premissa

fundamental para o plea bargaining.
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SOLUCOES NEGOCIADAS COMO FORMA DE MODERNIZACAO DO
PROCESSO PENAL

A importancia de se preservar garantias fundamentais inerentes a um Estado
Democratico de Direitos é indiscutivel. Entretanto, fatores como o crescimento das taxas
de criminalidade, custos elevados, aumento da carga de trabalho e demora na prestacao
jurisdicional, em grande medida relacionados aos procedimentos inerentes ao devido
processo legal, tém levado a uma tendéncia pela busca de solucoes que priorizem valores
como eficiéncia, celeridade e economia processual (NARDELLI, 2014). No mesmo sentido,
varios autores concordam com os beneficios que podem resultar da adocao de solucoes
negociadas, citando essas vantagens em termos de “reduzir o nimero de processos penais,
aumentando a celeridade na obtencdo da prestacdo jurisdicional” (Olivé, 2018, p.6);
“conduz a maior eficacia e celeridade nos processos criminais e desafogar o judiciario”
(Moreira, 2014, p.11); e a “enorme economia nos gastos publicos e no tempo despendido
para o julgamento do acusado, com significativos ganhos para o Estado, sociedade e
também para os acusados” (Gordilho, 2009, p.68)

Assim, ao se elencar as vantagens que as solucOes negociadas representam ao
processo penal, trés fatores parecem se destacar: celeridade processual; economicidade; e a
mitigacao do conflito ao soluciona-lo, em tese, de maneira consensual. Cada um deles sera
discutido, a partir da perspectiva das vantagens que parecem apresentar. Inicialmente, em
relacdo a celeridade processual, é certo que a justica deve dar resposta em tempo razoavel
as demandas que lhe sao propostas. Tal principio, alids, estd presente na propria
Constituicao Federal de 1988, acrescida pela Emenda Constitucional n® 45/2004, ao seu
artigo 5°, LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.
Inegével, também, que cumprir com essa determinacao constitucional é um dos grandes
desafios enfrentados pelo judiciario brasileiro. Nesse sentido, o professor Aury Lopes Jr.
(2016) critica enfaticamente a falta de celeridade que impera na justica criminal brasileira,
ressaltando que, ao ndo garantir efetivamente a duragao razoavel do processo, o Estado se
apossa ilegalmente do tempo do particular. Para ele, isso ocorre mesmo que nao haja
prisao cautelar, ja que o processo por si s6 constitui uma pena, eis que impoe ao individuo

o estigma e a angustia do processo penal. Ao citar Beccaria, o iminente jurista lembra que,
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ja em seu tempo, o pensador defendia que quanto mais rapida a aplicacdo da pena, mais
justa e 1til ela seria.

Ainda acerca da celeridade, lembra Nardelli (2014) que, ao se alcancgar a aplicacao
de punicoes efetivas as transgressoes legais, a partir de um processo mais célere e efetivo,
pode-se, por consequéncia, restaurar a confianca da sociedade na justica penal. A esse
respeito, Roma (2017) comenta que o problema da morosidade do processo penal
normalmente é tratado sob o ponto de vista do acusado, que padece pela demora da
conclusao do processo, atingindo sua dignidade como ser humano. Entretanto, a autora
ressalta que também o ofendido sofre pela demora da prestagao jurisdicional, inclusive
psicologicamente. Vasconcelos (2018) defende que a reducao do tempo que se leva em um
processo é pretensao legitima e louvavel, mas adverte que institutos como a barganha e a
justica negocial ndo s3o as unicas alternativas para isso. O autor cita como possibilidades a
adocao do principio da oportunidade, em oposicio ao principio vigente, da
obrigatoriedade, o que, segundo ele, poderia simplificar os procedimentos, evitando a
solucdo penal tradicional aos conflitos sociais, que de outra forma poderiam ser resolvidos.
Outra possibilidade citada foi a ampliacao da justica restaurativa, instrumento que enfatiza
a participacao das partes envolvidas no conflito para soluciona-lo de maneira mais efetiva,
diversificando assim, as formas de enfrentamento tradicionais.

Ainda que considere os problemas advindos do ndo cumprimento do preceito
constitucional que garante a celeridade e a razoavel duracao do processo, Aury Lopes Jr.
(2016), também adverte sobre o necessario e dificil equilibrio entre as medidas que visam
acelerar o processo, e que podem ser benéficas ao atacarem o problema da morosidade
judicial, mas que, sob esse pretexto, podem levar a perigosas supressoes de garantias
fundamentais do acusado. Outro fator relevante diz respeito a economicidade. Ainda que
esta se encontre muito proxima a celeridade, sendo por diversas vezes citadas em conjunto
e até podendo-se dizer que, na pratica, uma conduz a outra, ja que um processo mais célere
tende a apresentar um menor custo para todos os envolvidos, é possivel identificar a
economicidade como um fator que por si s6 consiste em matéria de defesa a aplicacao das
solucoes negociadas no ambito do processo penal. Nesse sentido, quando se fala em Poder
Puablico, nao ha davidas de que o fator econdmico nao pode ser menosprezado e deve
importar aos trés poderes estatais, afinal encontra-se entre os principios da Administragao

Publica, expresso no artigo 37, da Constituicao Federal: o principio da eficiéncia.
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Art. 37. A administracao puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)

Ao tratar desse principio, Hely Lopes de Meirelles (2016, p.105) afirma que: “O
principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicao e rendimento funcional.” No dmbito do Poder Judiciario, o doutrinador remete
ao principio contido na Constituicio Federal, que trata da garantia de celeridade
processual, e aduz que, no intuito de ser atendido tal principio, deve-se buscar com o
menor tempo e custo a solugdo para o conflito apresentado. No mesmo sentido argumenta
Olivé (2018, p.6), ao afirmar que “os institutos que visam a solucao negociada favorecem a
economia processual, melhorando o funcionamento da Justica e contribuindo para uma
enorme economia de recursos econdmicos ao Estado”.

O terceiro ponto diz respeito a busca de solucées consensuais, em contraste a
litigiosidade extrema que vigora na justica criminal. Por 6bvio que a obtencao de uma
solucdo consensual tende, em tese, a ser mais benéfica para todos os envolvidos em
comparacao a necessidade de aguardar a sentenca, obtida apds o transcurso de uma
vagarosa e desgastante acao penal. Para Moreira (2014), a crescente utilizacao de métodos
nao adversariais tende a ampliar os espacos de consenso na justica criminal, o que,
segundo ele, em uma perspectiva ampla, pode contribuir para a substituicio de uma
cultura de litigio pela cultura do consenso.

Nesse sentido, Veloso (2003), ao estudar a teoria do consenso e sua aplicacao na
justica penal, argumenta que as solucées consensuais no ambito criminal trazem
vantagens nao apenas sob o aspecto da celeridade e eficicia processual, mas também
representam um ideal de convivéncia humana baseada no consenso, ainda que reconheca a
dificuldade em alcanca-lo. Além disso, para ele, a possibilidade do consenso na justica
penal tem papel importante na ressocializagdo, uma vez que permite ao acusado tomar
parte no discurso punitivo do Estado, o que, em sua avaliacao, favorece o desenvolvimento
da conscientizacao necessaria ao estabelecimento de uma conduta em consonancia com a
legalidade (VELOSO, 2003). No mesmo sentido advoga Olivé (2018), ao defender que a
conformidade é a solucdo que mais contribui para a reintegracao social dos condenados. O
motivo citado pelo autor é simples: trata-se de mecanismo que limita os efeitos negativos

da punicao (em tese, a negociacao permite o cumprimento de penas mais brandas em troca
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da confissdo). O autor ainda ressalta que isso ocorre sem que se deixe de aplicar a
necessaria punicao aos atos criminosos praticados. A esse respeito e, tendo como base a
analise do projeto de Lei Anticrime, posicionam-se no mesmo sentido Dotti e Scandelari
(2019, p.5-6), ao afirmarem que os eventuais problemas decorrentes da mudanca proposta
nao justificam que nao seja aplicada, considerando que o sistema criminal brasileiro atual
“obriga a litigiosidade exacerbada em centenas de milhares de situagdes que poderiam ser

rapidamente encerradas de forma satisfatoria para as partes”.

CONTRAPONTO: Seriam tais medidas benéficas no contexto da Justica
Criminal brasileira?

Desde as especulagOes sobre seu envio ao Congresso Nacional, o projeto Anticrime
vem sofrendo duras criticas. As principais delas estao relacionadas a possibilidade de
aumento do encarceramento (a exemplo dos Estados Unidos, onde os institutos de plea
bargaining sao amplamente utilizados) e prisao de inocentes, a disparidade de armas
entre acusacao e defesa nas negociacoes e a tendéncia de “mercantilizacdo” do direito
penal. E certo que a medida de inclusio do artigo 365-A ao Cédigo de Processual é alvo das
maiores criticas, uma vez que guarda grandes semelhantes a plea bargaining americana. A
comparacao com o desempenho de tal instituto naquele pais é inevitavel. Para Lacerda
(2019, p.18) “a iniciativa parece desconsiderar os numeros do sistema peculiar dos Estados
Unidos, onde mais de 90% dos casos sao resolvidos em acordos celebrados diretamente
com a acusacao e nao houve reducao da criminalidade, mas apenas um drastico aumento
na populagao carceraria.”

Conforme dados atuais do site Human Rights Watch — Organizacdo sem fins
lucrativos que defende e realiza pesquisas sobre direitos humanos no mundo - a
populacdo carceraria norte-americana chega a 2 milhGes de pessoas, com outros 4,5
milhGes em regime condicional (HUMAN RIGHTS WATCH, 2019). Essa é uma das criticas
mais contundentes a adocao do plea bargaining — procedimento mais amplamente
utilizado na justica criminal daquele pais, j4 que nao parece ter obtido resultados
favoraveis, quando se vislumbra os dados que demonstram a quantidade de pessoas presas
nos EUA, sabidamente o pais com maior populacao carceraria do mundo. Sob este aspecto,
Reale e Wunderlich (2019) sinalizam para o viés punitivo presente, de maneira geral, no
projeto anticrime que, segundo os juristas, além de nao contribuir com a efetiva evolucao

da justica negocial por nao criar nenhum instrumento que garanta maior seguranca
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juridica, tampouco ampliar o nivel de garantias constitucionais para as celebracoes dos
acordos, trata o direito penal como instrumento profilatico que visa a retirada célere do réu
do convivio social, aumentando o tempo de enclausuramento daqueles tidos como “maus
elementos”.

Ao abordarem a tendéncia de expansao da justica negocial com base em analise de
acordos firmados a partir do instituto da colaboracdao premiada, em artigo publicado em
2015, Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa refletem acerca das consequéncias dessa
expansao em relacdo ao possivel aumento da populacao carceraria (a exemplo do que
ocorreu nos Estados Unidos), questionando o fato de nao terem sido realizados estudos a
respeito do “impacto carcerario” de tais medidas. Ressalta-se que tais questionamentos
seguem atuais. O projeto de Lei anticrime amplia ainda mais o instituto da negociacao no
ambito penal, e prevé efetivamente a possibilidade de prisao sob confissao de culpa, a
partir de acordo firmado com o réu sem que tenha sido divulgado qualquer estudo no
intuito de avaliar os possiveis impactos dessas medidas no sistema carcerario.

Nesse sentido, em documento oficial emanado pelo 6rgio maximo da advocacia
brasileira, em que sao analisados os itens propostos no projeto Anticrime, destaca-se a
observagao quanto a inexisténcia de adequada anélise acerca das motivacoes da proposta,
estudos técnicos em que foi baseada e, ainda, quanto as consequéncias de sua aplicacao
pratica, nos ambitos juridico, social e economico (OAB, 2019). Outro ponto que ganhou
destaque nas criticas em relacao ao projeto reside na relacao assimétrica entre acusacao e
defesa no processo penal, o que resultaria em acordos desfavoraveis ao réu. Tal critica tem
como base o principio processual da paridade de armas, que trata da garantia de igualdade
processual entre acusacao e defesa para que se efetive um resultado justo no processo.

A partir dos preceitos constitucionais, sustenta-se que a igualdade processual entre
acusacao e defesa deve ser respeitada, concedendo-se a ambos as mesmas oportunidades
de opor suas razoes. No entanto, hA quem argumente que, na préatica, a defesa continua a
ser a parte mais fraca no processo. Nesse sentido, Lorenzoni (2016), ao discorrer sobre as
nuances do processo penal e as diversas prerrogativas concedidas ao Ministério Publico,
afirma que, ao exercer as funcoes de acusador e fiscalizador da Lei, o parquet atualmente
conta com prerrogativas que em muito se assemelham as do juiz, o que evidencia sua
superioridade em relacao a defesa. Segundo Lacerda (2019), para que a efetivacao de
acordos entre o réu e a acusacao fosse de fato benéfica, seria preciso o fortalecimento das

defensorias publicas na mesma proporcao do Ministério Puablico, além da mudanca da
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oOtica punitivista que impera na justica criminal. Para o autor, a utilizacao de tais institutos
no processo penal da forma como se organiza atualmente somente ira reforcar a
seletividade do sistema de justica brasileiro.

Ademais, o citado ideal de consenso presente nos acordos — tido como uma das mais
relevantes razoes sustentadas pelos defensores da justica negociada — pode ser
considerado uma ilusdo, que cai por terra quando se considera que nao ha igualdade nas
posicoes de negociacao. Para Kudo (2015), no contexto da justica brasileira, esse ideal de
consenso ¢ totalmente utopico, eis que na pratica os acordos seriam impostos a parte mais
fraca da relacao processual — o acusado. Em concordancia, Aury Lopes Jr (2019) compara
os acordos realizados no ambito de negociacao penal a “contratos de adesao” em que nao
existe igualdade, tampouco é plena a liberdade de negociacao. Ao acusado, segundo ele, a
liberdade se restringe a aceitar o que lhe é proposto. Expandindo seu argumento, o
eminente jurista ainda cita Schiinemann, que critica o suposto principio de consenso,
definindo-o como uma ficcdo, ja que sujeita o acusado, que sob pressao, se submete a pena
pretendida pelo acusador.

Para Fillippo e Pascolatti Junior (2019), a celebracao de tais acordos, que tém como
fundamento a confissao e nao a producao de provas, contraria garantias indispensaveis e ja
sedimentadas na sistematica processual brasileira, tais como a presuncao de inocéncia, o
direito de nao produzir provas contra si mesmo e a oportunidade de exercer a ampla
defesa. Nesse sentido, Vasconcellos (2018, p.165) cita a garantia de ndo se autoincriminar,
a qual, segundo ele, “torna-se letra morta se ha a promessa de uma premiacao com
reducao de sancao penal e, a contrario sensu, um agravamento da situacdo de quem nao o
fizer”. Em relacdo a esse aspecto, alguns autores também alertam que, sob um pretexto de
otimizar a prestacao juridisdicional e dar uma resposta célere a sociedade, injusticas
podem ser cometidas, jA que visando uma pena mais branda, réus podem emitir falsas
confissoes. Quanto a isso, Silva (2019) alerta para o status de verdade absoluta que a
confissio adquire no texto do projeto anticrime, o qual apenas delega ao juiz a
responsabilidade de avaliar se tal confissao foi de fato voluntaria. Para a autora, além de
nao se poder delegar ao juiz o poder de, por si s0, determinar se a confissao é verdadeira ou
nao, também nao se pode precisar em que circunstancias a confissao foi obtida durante o
inquérito policial.

Em artigo que contextualiza e aponta criticas ao instituto do plea bargaining, o juiz

federal americano Jed Rakoff alerta especialmente para os riscos de condenacoes de
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inocentes, devido ao procedimento utilizado que, ao conferir amplos poderes a acusacao,
leva a aceitacao de acordos com admissdao de culpa por inocentes que, temendo uma
sentenca condenatoria mais severa, preferem evitar o processo penal (RACOFF, 2014).

Dados do site The Innocence Project - projeto que existe nos EUA desde 1992
dedicado a reverter condenacoes injustas e atuar em prol da reforma do sistema de justica
americano — corroboram tais preocupacdes. Dos 365 casos em que os condenados foram
inocentados pelo projeto, por meio de testes de DNA (incluindo 20 que cumpriam pena no
corredor da morte), em 41 deles as pessoas haviam admitido culpa (INNOCENCE
PROJECT, 2019). Nota-se, assim, que a confissao por si s6 nao parece ser um indicador
confidvel para se atestar que inocentes nao serao condenados por meio de acordos de
barganha. Por fim, outro destaque que se pode fazer em relacao aos motivos de critica da
adocao da plea bargaining no Brasil esta na excessiva valorizacao de razoes econdmicas
que justificam escolhas e procedimentos no direito penal atual e uma perigosa
aproximacao a uma logica de mercado, na qual segundo Kudo (2015), o devido processo
legal é considerado Obice a eficiéncia da repressao penal.

Nesse sentido, Alexandre Morais da Rosa (2013, p.49) traz uma importante reflexao
acerca do que chamou de “tendéncia a mercantilizacado do processo penal”, argumentando
que “o crime passou a ser um produto” e ainda que “a intervencao busca manter as regras
do jogo formal do mercado, pouco importando o que se passa com os sujeitos. Eles sao
convocados a fazer a maquina funcionar. Vasconcelos (2015, p.1121), tece criticas
semelhantes ao sustentar que na sociedade atual predomina a ideia de que “tudo possui
um preco de mercado, um valor econdmico ou uma troca de favores”. Conforme aponta, tal
premissa nao pode valer para o processo penal, pois “nao se trata de colocar um preco a

liberdade e nem aos valores do cidadao”.

HA CAMINHOS POSSIVEIS?

Diante do que foi mencionado até aqui, fica a inevitavel pergunta: existem caminhos
possiveis? A verdade é que nao ha resposta pronta. Tal como ocorre na sociedade, que se
transforma com o passar do tempo, o direito penal deve se transformar a fim de atender a
essas mudancas, mantendo-se efetivo em seu papel de proteger os bens juridicos
relevantes. Desta forma, o aparente conflito que se coloca entre, de um lado, atender a

necessidade de eficiéncia, celeridade e modernizacao da prestacao jurisdicional na esfera
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penal e, de outro, a preservacao das garantias individuais é o que mais evidentemente se
impoe como um obsticulo na concretizacao de modificacdoes no ambito da justica criminal.

Pretende-se, neste capitulo, concatenar possiveis solucoes que tenham como
objetivo atender a ambas as posicoes, no intuito de compreender como as propostas
apresentadas no Projeto de Lei Anticrime poderiam ser absorvidas no ordenamento
juridico brasileiro, a partir de observacoes e ponderacoes que vem sendo manifestadas por
estudiosos do tema. Cabe ressaltar o que parece ser consenso em relacdo ao projeto em
tela. Conforme mencionado em documento apresentado pela OAB (2019) acerca do
projeto, a construcao do texto nao foi precedida de debates publicos, o que seria esperado
tendo em vista a relevancia do tema e o potencial impacto que pode causar na sociedade.
Além disso, cita o0 mesmo documento a auséncia embasamento quanto as propostas
apresentadas, incluindo os resultados de estudos técnicos em que se sustentam, assim
como uma previsao de suas consequéncias.

Esse ponto parece de grande relevancia, uma vez que estudos técnicos sobre o tema,
além de amplas discussoes publicas seriam, além de necessarias, benéficas a solidez das
propostas apresentadas, ao partir-se do principio que o projeto deve atender as demandas
da sociedade, causando o maior beneficio, com o menor prejuizo possivel. Nesse sentido,
h4 ainda que se mencionar outra questdo: tramita no Congresso Nacional o projeto do
novo codigo de processo penal, projeto de lei 8.045/10. Tal projeto, construido com a
colaboracao de ilustres juristas, estudiosos do tema, amplamente discutido em audiéncias
publicas e cujo eixo central consiste na compatibilizacdo do processo penal brasileiro com
os valores democraticos da Constituicdo de 1988, em especial o principio acusatorio,
parece ter sido desconsiderado quando da elaboracdao de tal proposta de lei. O projeto
anticrime, nesse sentido, nao traz contribuicoes, pois mantém a estrutura inquisitoéria,
consolida e amplia as inconstitucionalidades (Coutinho, Taporosky Filho, Cani e Baltazar,
2019).

Outra questdo que se pode mencionar diz respeito ao conflito entre correntes
punitivistas, que defendem a ampliacao do poder punitivo estatal a partir de medidas que
garantam punicoes mais céleres e efetivas, e correntes que defendem a manutencao das
garantias individuais, em homenagem aos principios consagrados na Constituicao Federal
de 1988, sobretudo o do devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, Mirabete e Fabrini (2014, p.27) ao tratarem das possiveis alteracoes que vem

sendo discutidas em matéria penal, afirmam que o principal desafio do legislador na
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atualidade consiste em conciliar normas que possibilitem de maneira eficaz “as garantias
individuais, principalmente no que diz respeito a fiel observancia do contraditorio e da
ampla defesa, com as necessidades de simplificacdo dos procedimentos e de maior
rapidez na entrega da prestacao jurisdicional”.

Vasconcellos (2018), apesar de posicionar-se contrariamente a aplicacao do modelo
negocial, reconhece que ha uma tendéncia internacional de sua ado¢ao no ambito penal,
sob a justificativa da celeridade na solucdo dos processos, assim como a introducao de
opcoes alternativas a necessidade do processo ordinario — incluindo as garantias a ele
inerentes. Nota-se, assim, que a proposta de insercio de mecanismos de solucoes
negociadas ao processo penal brasileiro, a partir do Projeto de Lei Anticrime, surge na
esteira de uma tendéncia internacional, baseando-se, especialmente no modelo norte-
americano. Tal modelo sofre duras criticas, tendo em vista as consequéncias apontadas por
sua ado¢a@o naquele pais. E, além disso, em relacdo a sua insercao na justica brasileira, ha
que se pensar nas necessarias adaptacgoes, tendo em vista que no Brasil vigora a tradicao do
Civil Law, em oposicao ao Commom Law, vigente nos Estados Unidos.

Acerca desse ponto, cita-se o alerta de Rosa (2013, p.50), ao afirmar que “muitas
das reformas recentes no ordenamento se deram pela fusdo equivocada e irrefletida de
tradicoes juridicas”. E, no mesmo sentido, ponderam Reale e Wunderlich (2019) em
relacdo ao projeto em tela, ao rejeitarem a ideia de uma simples importacao de institutos
estrangeiros, sem que o modelo patrio tenha sequer sido plenamente efetivado até o
momento. Tendo em vista as citadas criticas ao modelo estadunidense, importante citar o
artigo denominado “Por que inocentes admitem culpa”, escrito pelo juiz federal norte-
americano Jed Rakoff, critico do atual sistema. Apesar de discordar do modelo, o
magistrado compreende que, devido a dependéncia do sistema em relacdo a esse modelo
(que é responsavel pela solucdo de mais de 90% dos casos criminais naquele pais), é
impossivel acabar com ele. Para minimizar as consequéncias negativas, como, por
exemplo, a prisao de inocentes, o juiz propoe um modelo alternativo em que as
negociacoes seriam conduzidas por um juiz auxiliar, em vez do promotor. Um sistema
assim manteria a ideia de um julgador e, nesse caso, um negociador, imparcial, o que
poderia mitigar a disparidade entre acusacao e defesa, ao reduzir os amplos poderes do
Ministério Pablico nas negociacoes (RAKOFF, 2014).

Outra questdo mencionada foi a preocupacdo quanto a insercao de tais

mecanismos em um sistema com tantas falhas e descontinuidades como o processo penal
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brasileiro. Conforme aponta Silva (2019), para que tais propostas possam ser de fato
efetivas talvez algumas das principais questbes devessem estar na preocupacdo com o
aparelhamento das institui¢oes policiais (onde tudo comeca), melhorias dos laboratérios
periciais (para que as provas periciais produzidas sejam fidedignas), atencao aos
protocolos de investigacdo vigentes (para aprimora-los, de modo a minimizar o
oferecimento de dentincias em face de inocentes).

Além disso, outros pontos citados e que carecem de debates para que a
regulamentacao desses mecanismos possa ocorrer com maior seguranca ao sistema
criminal vigente sao sugeridos por Vasconcellos (2018): a especificacao de regras para as
negociacoes; a necessidade de informar aos imputados claramente acerca dos direitos
renunciados; garantia de acesso aos autos de investigacao; clareza em relacao a prevaléncia
da vontade do réu diante de conflito entre este e o defensor quando da aceitacao ou nao da
proposta; definicoes em relacdo aos procedimentos de acordo nos casos de concurso de
agentes. Por fim, cabe mencionar o prudente posicionamento de Dotti e Scandelari (2019),
acerca do tema, ao afirmarem que “A maior ou menor qualidade do novo sistema
dependera de sua redacao legislativa”. Tal colocacdo traz a tona dois pontos indissociaveis
e que parecem ser pacificos sobre o tema: a necessidade de amplos debates acerca das
propostas apresentadas e o fato de que a redacao final do texto legislativo é que ira
prevalecer, o que aponta para a importancia de analises criticas, debates e sugestoes da
sociedade em geral e dos interessados diretamente no tema, para se torne mais benéfica a

todos.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve o intuito de ampliar os debates acerca da introducao de
solucdes negociadas ao processo penal brasileiro, a partir das propostas contidas no
projeto de lei anticrime, apresentado ao Congresso Nacional, em fevereiro desse ano. Para
tanto, inicialmente buscou-se contextualizar as propostas em relacao aos dispositivos ja
existentes no ordenamento juridico brasileiro, tratando de suas semelhancas e diferencas.
A seguir, foram mencionadas as consequéncias potencialmente positivas da adocao de tais
medidas, especialmente quanto a celeridade processual, economicidade e a possibilidade
de solucao consensual dos conflitos; no capitulo seguinte, foi realizado um contraponto,

sendo apresentadas as questdes que merecem cautela por serem potencialmente negativas,
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a saber: possibilidade de aumento do encarceramento, prisao de inocentes, disparidade de
armas entre acusacao e defesa nas negociacoes e tendéncia de “mercantilizacao” do direito
penal.

Por fim, foram apresentadas sugestoes as questoes mencionadas, tendo como base a
possibilidade de equilibrio entre a eficiéncia e a manutencao das garantias para que o
processo penal nao seja nem excessivamente moroso e, assim, desprovido de efetividade,
tampouco se torne um meio de atender a clamores populares, a partir de uma lbégica
essencialmente punitivista e em descompasso com a necessaria atencao aos direitos
humanos e as garantias individuais. Fica claro, contudo, que quaisquer mudancas de
tamanha amplitude na esfera penal exigem discussoes e debates, visando incluir os mais
diversos pontos de vista, de modo a abarcar a maior parte das potenciais conseqiiéncias
advindas de sua aplicacdo, pois como ja mencionado, € no ambito penal que o Estado
intervém de maneira mais gravosa na vida dos individuos, podendo causar-lhe danos
irreparaveis, a partir de sua influéncia em bens essenciais a dignidade humana: sua
liberdade e sua imagem perante a comunidade onde vive. Assim, a partir dos
apontamentos realizados, pretendeu-se contribuir para a necessaria ampliacao das
discussoes acerca deste tema de tamanha relevancia no direito penal e processo penal
brasileiro, por entender que a justica criminal precisa atender as demandas atuais e,
consequentemente, modernizar-se a medida que a sociedade avanca, mas que essa
modernizacao nao pode ser forjada a partir do sacrificio de garantias conquistadas com a

evolucao do direito penal ao longo dos séculos.
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