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RESUMO

O artigo tem como objetivo analisar a atual conjuntura da justica penal negociada,
com énfase a sua conformagdo no ordenamento brasileiro e provavel ampliagao, através
dos denominados acordos de culpa. A metodologia adotada foi a dedutiva se valendo
de revisao bibliografica e documental, a pesquisa seguiu o tipo juridico-comparativo,
utilizando-se dos mais recentes projetos legislativos acerca do tema. Constatou-se que a
expansao da justica negociada em matéria penal, quando obediente a um procedimento
publico e formalizado, que minimize a ocorréncia de injusticas e estabelega uma abran-
géncia delimitada, mostra-se nao apenas viavel, como benéfica para os atores processu-

ais e para sociedade.
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1 INTRODUCAO

A Justica penal negociada vem sendo muito debatida ao longo das ultimas décadas
no ordenamento brasileiro, ganhando grande relevo em discussdes académicas, legisla-
tivas e judiciais, em especial diante da introdug¢do no Codigo de Processo Penal da Lei
n° 13.964/2019 (a autodenominada “lei anticrime”), que, em seu artigo 28-A trouxe pre-
visdo acerca do acordo de ndo persecugdo penal (ANPP)*, considerado como uma das
espécies de institutos negociais existentes no processo penal brasileiro (CNMP, 2017).

Nesse sentido, a expansdo da justica negociada parece um fendmeno inevitavel, ndo
apenas no Brasil, mas em diversos outros ordenamentos juridicos, fato que pode ser
encarado como uma evolugdo do processo penal na busca por mais eficiéncia, porém,
desde que implementado em respeito aos direitos e garantias dos jurisdicionados.

Assim, visando facilitar a compreensdo e conceituagdo da atual justica penal nego-
cial, norteando-se sempre pela Otica constitucional do processo penal patrio, o estudo
retomara a origem e visitara os debates existentes no direito internacional quando da
difusdo dos acordos penais, além de analisar as experiéncias dos ordenamentos juri-
dicos alienigenas, com especial destaque para o norte-americano no que diz respeito
ao plea bargain.

Na sequéncia, entendido os 6nus ¢ bonus da legislagdo comparada, o ponto focal
passa para as traducgdes de institutos negociais existentes no Brasil, e a provavel am-
pliagdo da justica negociada no territdrio nacional, a qual seguira os mais recentes
projetos legislativos acerca do tema, resguardando sempre a adogdo da 6tica constitu-
cional de protecdo ao jurisdicionado, ou seja, o processo penal deve ser o meio € nao
um fim em si mesmo, de modo que as garantias constitucionais devem se sobrepor a
eficiéncia do sistema.

Ainda, pretende-se demonstrar que ¢ vantajosa a ampliacdo dos espacos de consen-
so0, pois, sem se olvidar dos direitos dos jurisdicionados, os acordos de culpa sdo capa-
zes de solucionar algumas das mazelas do sistema processual penal brasileiro. Logo, o
estudo se torna especialmente relevante para os profissionais do direito, membros das
casas legislativas e demais interessados em aprimorar o sistema processual penal patrio,
por meio da justica negociada.

Quanto a metodologia empregada no artigo, optou-se pela dedutiva e a pesquisa se
descortina por meio do tipo juridico-comparativo (GUSTIN; DIAS, 2010), uma vez que
visa apresentar uma contextualizacao dos institutos de justica penal consensual, a partir
das figuras de expansdo global dos acordos penais. O texto se vale de revisdo da litera-

4 O acordo de ndo persecucdo penal ja era aplicado no ordenamento patrio antes da entrada em vigor da Lei n°® 13.964 de
24.09.2019, através da Resolugdo do Conselho Nacional do Ministério Publico n°® 181, de 2017.

228 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / ESCOLA SUPERIOR



tura especifica e de analise documental, com énfase nas proposigdes legislativas no que
concerne aos chamados acordos de culpa.

2 ADVENTO E EXPANSAO DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA

O ponto de partida da justica penal negociada ¢ dificil de ser estabelecido’ (GIACO-
MOLLI, 2010), haja vista que os acordos inicialmente eram firmados, informalmente,
entre as partes do processo, porém, a despeito de ja nesta época receberem grande critica
social, por serem considerados antiéticos, € consenso que no final do Séc. XIX e inicio
do Séc. XX, em paises cuja tradi¢ao € a common law, nascem as primeiras decisoes ju-
diciais que versam sobre o tema. Como exemplo, a Suprema Corte dos Estados Unidos
da América® declarou a legalidade da utilizagdo dos acordos de barganha, denominado
no referido Pais de plea bargain, por meio da admissao de culpa do acusado (UNITED
STATES, 1970).

A ampliagdo da justica penal negociada somente alcangou paises originarios da civil
law anos mais tarde, diante do processo globalizagao, a partir da chamada expansdo do
direito penal. Por meio dela, os Estados, adotando uma visdo punitivista’ (SILVA SAN-
CHEZ, 2010), criaram novos tipos criminais para situagdes que antes eram sancionadas
apenas nas esferas civel e administrativa. Também, nessa sanha punitivista, houve um
recrudescimento e majoragao das penas ja existentes, surgindo politicas criminais mais
amplas e duras no combate das diversas espécies de delitos (SUXBERGER; GOMES
FILHO, 2016).

Este movimento de expansao foi considerado como um dos fatores para a sobrecarga
de processos criminais no Judiciario (NUCCI, 2015), especialmente em Paises que ado-
tam o modelo misto ou acusatorio-inquisitorial (caso brasileiro)®, os quais por resguar-
darem direitos como o devido processo legal, a legalidade, o contraditorio e a ampla de-
fesa, tradicionalmente sempre privilegiaram o processo completo para uma condenagao
criminal, ampliando, com isso o interregno da duragdo processual’ (LANGER, 2017).

5 Existem registros da aplicac@o de instrumentos da justica penal negociada em paises que utilizam o sistema acusatorio
adversarial, como EUA e Reino Unido, desde o Séc. XIX, porém, de maneira extraoficial e sem o reconhecimento valido
pelos Tribunais.

6 Em 1970 a Suprema Corte Americana no caso Brady v. United States, declarou que ¢é possivel a redugdo de penas através
de acordo, desde que o autor se declare culpado (plead guilty).

7 A doutrina passou a rotular o fendmeno por meio do qual o direito penal, através de uma gestdo punitivista, ocupa os
espagos antes exclusivos da esfera sancionatoria civel e administrativa de “administrativizagdo” do direito penal.

8 A modelagem do sistema processual penal brasileiro, para parcela relevante da doutrina, ¢ denominada de mista, pois,
apesar de se assemelhar aos sistemas acusatorios, ainda contém institutos/previsoes legais cuja base ¢ inquisitorial.

9 O modelo acusatorio patrio cuja tradicdo ¢ a civil law, diverge do acusatorio de matriz adversarial, muito utilizado
nos paises com tradi¢do na common law, ja que enquanto no primeiro o juiz possui poderes para alcangar a verdade no
processo. No segundo, ha verdadeiro processo de partes sem que haja interferéncia do juiz na busca de provas, sendo
descompromissado com a busca da verdade.
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No modelo misto assinalado, também, sdo conferidos certos poderes, previstos em
lei, ao magistrado, com intuito de que este atue na busca da verdade processual, e ndo
seja mero espectador do conflito até que se alcance um consenso das partes, a exemplo
do que ocorre no modelo adversarial.

Dentro deste contexto, principalmente, com intuito de desafogar a sobrecarga de
processos judiciais, e a mora na sua resolugio'® (VASCONCELLOS, 2015), surgem os
primeiros movimentos de implementagdo da justica penal negociada dentro de paises
que seguem o modelo misto, nos quais ha a busca pela verdade material e ndo da mera
verdade formal do sistema acusatdrio-adversarial'' (SCHUNEMANN; GRECO, 2013).

Considerando este breve retrato, e apos significativa evolugdo da justica penal nego-
cial até os dias atuais, é possivel conceitua-la, sem tecer consideragdes sobre suas varias
ramificagdes, como sendo um acordo de vontade entre a acusagao e a defesa (patrocina-
da pela defesa técnica), em que ambas as partes por seu livre convencimento decidem
pactuar concessoes, objetivando antecipar a resolugdo do conflito, sem a necessidade de
submissdo a um processo completo (fiull trial) (RODRIGUEZ GARCIA, 1997).

Assim, compreende-se que existe um instituto penal negocial, quando ha a con-
comitancia de trés requisitos: 1) o primeiro ¢ a vontade livre ¢ informada das partes
(principalmente a defesa) sobre o negodcio e as consequéncias de sua aceitacdo; 2) o
segundo ¢ a possibilidade de recusa da utilizacdo do instituto negocial pelas partes; 3)
o terceiro ¢ que desde o momento em que ocorre a anuéncia de ambas as partes seja
evitado o full trial.

A partir dessa conceituacao simplificada, ¢ necessario discernir que os institutos de
negocio penal sdo multifacetados e podem assumir caracteristicas proprias a depender
do contexto em que se inserem e da tradi¢do juridica a que estdo submetidos. De ma-
neira que, a importagao massificada de institutos negociais penais por diversos paises,
decorrente da expansdo penal, passou a ser comparada a um “transplante legal” do sis-
tema americano da plea bargain. Malgrado, a utilizagdo disseminada desta expressdo,
entendemos, seguindo os ensinamentos de Maximo Langer (2017), que a melhor forma
de denominar esta realidade ¢ através da expressao “traducdo legal”, pois, em verdade, a
aplicacao dos institutos negociais penais sera sempre uma adequagao ao sistema em que
visa inserir-se, logo, ndo se trata de um transplante, ipsis litteris, da barganha americana,
mas sim de uma tradug@o ao novo sistema, respeitado o ordenamento juridico vigente e
suas peculiaridades.

10 Existem outros argumentos para inclusdo da justi¢a penal negociada nos paises de tradi¢do do Civil Law como a
dificuldade de produgdo probatoria, a abstragdo dos tipos penais, a morosidade judicial, porém, parece consenso que o
maior influenciador para este movimento foi a grande sobrecarga de processos nos Tribunais.

11 Para Schunemann a mera admissao de culpa ndo € suficiente para condenagao nos sistemas juridicos que adotam a busca
pela verdade material (como o Alemao), diferente do que ocorre nos EUA em que basta a assungao de culpa (guilty plea).
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Nesse sentido, com escopo de demonstrar os 6nus e os bonus da admissao dos ins-
titutos negociais no processo penal brasileiro, bem como compreender a juridicidade e
constitucionalidade de sua utilizagdo, e provavel ampliacdo, se torna imprescindivel in-
troduzir alguns de seus pares internacionais, entendidos em parte como tradugdes legais
aos acordos americanos.

2.1 Os sistemas estrangeiros e a traducao legal

O direito penal e processual norte americano, como ja evidenciado, tem suas bases
fundadas na common law e utiliza-se do modelo acusatério adversarial, possibilitando a
implementacao de institutos negociais em face do principio da oportunidade amplamen-
te aplicado em um processo de partes, fato que ndo ocorre em paises cuja raiz ¢ a civil
law, pois, em regra, nestes ha a utilizagdo do principio da obrigatoriedade da a¢ao penal.

Seguindo essa légica, o sistema norte americano criou um dos mais referenciados
institutos negociais chamado de plea bargain, este consiste em uma negociagdo prévia
ao julgamento (ou durante o juri), entre a acusacgdo, o acusado ¢ a sua defesa (LAN-
GBEIN, 1979), no qual sera estipulado um acordo em que o réu se apresenta como cul-
pado do que foi arguido (guilty plea) ou informa o seu desinteresse em prosseguir com o
processo contestar/contender (nolo contendere/no contest plea)'?, ocorrendo em ambos
os casos a fixagao de sentenga criminal pelo juiz, observados os beneficios acordados
com a acusacdo (CAMPOS, 2012).

A plea bargain entre as partes usualmente ¢ dividida em trés espécies (Brandalise,
2016), de acordo com os beneficios que o acusado recebe: a primeira destas ocorre
quando ¢ feita uma confissdo de um delito diverso do que foi imputado pela acusagao,
podendo, neste caso, ocorrer a redugdo de imputacdes, quando ha mais de uma, ou a
alteracdo do delito imputado (charge bargain); também, pode ser feita uma recomen-
dagdo da acusacdo, dirigida ao juiz, a fim de angariar uma sentenga mais benéfica ao
acusado (sentence bargain); ou ainda, cabe a modificagao dos proprios fatos apontados
pelo 6rgdo acusador, em beneficio do acusado, desde que haja a confissdo (fact bargain)
(VASCONCELLOS, 2015).

O referido instituto negocial americano sofre ha anos criticas ferrenhas, tanto ex-
ternas quanto no proprio Pais, em especial diante de sua utilizagdo em excesso e sem
controle, conforme se infere do relatério emitido pelo U.S. Department of Justice, no
ano de 2020 (UNITED STATES, 2020), o qual expde que cerca de 90% dos processos
criminais, que resultaram em condenagdo foram resolvidos através da plea bargain,

12 Na hipdtese do nolo contendere nao ha assungdo de culpa pelo acusado, logo, inexiste efeito para eventual reparagio
de danos na esfera civel.
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com confissao do acusado (plead guilty). Estes dados sao alarmantes na visao de autores
criticos, ja que demonstram a dependéncia do processo criminal americano, em face da
justica penal negociada, bem como a existéncia de um fomento pelos atores processuais
para sua ampliag¢@o ao longo dos anos.

Todavia, apesar das criticas existentes, outros ordenamentos juridicos, especialmen-
te da tradigdo do civil law, passaram a “traduzir” os institutos negociais para os seus
procedimentos criminais, o que vem ocorrendo, paulatinamente, ao longo de décadas,
como exemplo a Recomendacao n. 18 de 1987 do Comité de Ministros do Conselho da
Europa (COUNCIL Of EUROPE, 1987), que aconselhou os paises membros a aplica-
rem o principio da discricionariedade da acusagdo na persecu¢ao penal, bem como a
criagdo de out-of-court seetlements (acordos fora do tribunal), a fim de diminuir o nu-
mero de processos criminais que chegam até as Cortes, suavizando, também, a respec-
tiva duragdo destes, sob o prisma de melhor respeito ao principio da razoavel duracdo
dos processos.

Nesse sentido, cabe citar duas traducdes legais de institutos negociais que se sucede-
ram na Europa, o primeiro chamado de Absprache surgiu na Alemanha (VASCONCE-
LLOS; MOELLER, 2016), de modo informal na pratica judiciaria (sem previsao legal)
até meados dos anos 80, sendo regulado apenas em 2009. Este instituto negocial tem
como pressupostos o oferecimento da denuncia e a confissdo do acusado ja no ambito
judicial, permitindo que o juiz'", ouvido o acusado, proponha um acordo para estabe-
lecer o andamento do processo € o seu resultado, sem evitar a persecugdo penal, mas
com o poder de abrevia-la, sendo que o acordo, necessariamente, deve ser aceito pelo
réu e pelo acusador publico, por meio do qual serdo fixados os limites maximo e mini-
mo da sancdo penal a ser decretada (VASCONCELLOS; MOELLER, 2016), afastando
qualquer semelhanca com a charge bargain e a fact bargain dos EUA, ja que inexiste o
espaco de negociacdo com a acusacao.

No Absprache é mantida a busca pela verdade processual, ou seja, o magistrado deve
se ater as provas ja produzidas para fixar o acordo, com base na gravidade do delito e
na culpabilidade do infrator, por isso, também, se torna necessario que seja atestada a
veracidade da confissdo, a fim de obstar condenagdes injustas.

O segundo instituto negocial a ser observado é o chamado Patteggiamento (ou apli-
cacdo de pena por requisicao das partes) desenvolvido e implementado no Cddigo de
Processo Penal italiano, inicialmente, em 1981, mas sofreu grande ampliagdo do seu
alcance em 2003 (LANGER, 2017). Este instituto negocial ¢ confeccionado pelas partes
(promotor publico e acusado), de maneira prévia a audiéncia de julgamento, e traz como

13 Na Alemanha o magistrado tem uma postura ativa singular, pois, a partir do oferecimento denuncia pela promotoria,
sera o juiz quem assume o dominio do processo penal para todos os demais atos, inclusive na esfera probatoria.
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beneficios a possibilidade de redugdo da pena, ou no caso de delitos menores pode ser
realizada a suspensdo condicional da pena que a extinguira apos o prazo de cinco anos.

O Patteggiamento diferente do instituto correlato alemao ndo tem participagdo ativa
do magistrado no acordo, porém, requer a homologag¢ao judicial, com intuito de atender
a busca pela verdade material, consectario da modelagem acusatoria (com origem inqui-
sitorial). Entretanto, € possivel dizer que, entendendo este instituto como uma tradugdo
legal, ha uma aproximagao do nolo contendere norte americano, pois, se trata de uma
renuncia do acusado a defesa, que ndo se fundamenta em um juizo de culpabilidade,
mas pode ter como base evitar os custos e/ou a publicidade de um processo criminal
(ANGELINI, 2013).

Portanto, considerando o breve historico apresentado, referente a utilizagdo da jus-
tica penal negociada e a consolidag@o global de seus institutos em diversos paises com
culturas juridicas diversas, ¢ possivel, analisar a utiliza¢do da justica negocial no orde-
namento patrio ¢ as consequéncias de uma possivel ampliagdo no seu uso.

3 APLICACAO AO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A justica penal negocial foi incorporada no direito patrio com o advento da Lei n°
9.099 de 1995 (BRASIL, 1995), a qual, para além de estabelecer os juizados especiais
criminais, trouxe a previsdo de institutos negociais na seara criminal, para os delitos
considerados como de menor potencial ofensivo, mediante autorizagcdo constitucional
prevista no art. 98, inc. I, da Constituicdo Federal. O principal argumento para a im-
plementacao destes institutos no ordenamento brasileiro foi o aumento exponencial de
processos, o que congestiona o Poder Judiciario, e atrapalha a resolu¢ao das demandas
em tempo razoavel, em especial, aquelas que tangenciam violagdes a direitos mais caros
ao ordenamento juridico brasileiro.

Os institutos de negocio penal abarcados pela referida lei foram trés: 1) a composi-
cdo de danos (Art. 74, § unico), esta ocorre por meio de uma conciliagdo, no Judiciario,
entre o acusado e a vitima, nos crimes de agdo penal privada e publica condicionada a
representagdo, a qual tem como resultado a aplicagdo imediata de pena ndo privativa de
liberdade, com a consequente renuncia do direito de queixa ou representagao; 2) a sus-
pensdo condicional do processo (Art. 89), neste havera proposta do Ministério Publico
sobre a suspensdo do processo, mediante alguns requisitos que serdo homologados pelo
juiz, os quais caso cumpridos extinguem a punibilidade do crime; 3) e a transagao penal
(Art. 76), este também ¢ proposto pelo Ministério Publico, desde que nao configurada
hipotese de arquivamento, sendo oferecida a aplicagdo imediata de pena ndo privativa
de liberdade, a qual devera ser aceita pelo acusado e apreciada pelo juiz que aplicara
a sancdo, sem que esta importe no registro de reincidéncia ou antecedentes criminais.
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Ainda, cabe especial destaque para a transagdo penal que foi motivo de maior con-
trovérsia na doutrina e jurisprudéncia, haja vista que os seus detratores afirmavam que
haveria a supressdao do devido processo legal e da ampla defesa, porém, esta tese foi
afastada pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2009), pois, diferente dos institu-
tos negociais utilizados por outros paises, no Brasil, os institutos negociais em matéria
criminal ndo fazem coisa julgada material. Ou seja, se apds a homologacao do acordo
pelo magistrado ocorrer o descumprimento de suas clausulas, ndo é possivel compelir
o acusado a cumpri-lo, nem mesmo havera conversao em pena privativa de liberdade,
mas sim o retorno ao status quo ante, prosseguindo com a regular marcha processual.

Outro instituto negocial que, apesar de suas peculiaridades, merece ser citado ¢ a
colaboragdo (ou delagdo) premiada'* (Brasil, 2013), esta tem caracteristicas distintas
dos demais, pois, em verdade se trata de um meio de obtencao de prova, € como espécie
de direito penal premial, requer que o acusado va além da mera declaracdo de culpa e
passe a colaborar ativamente com os 6rgdos investigativos, apresentando informagdes
que atinjam os objetivos da lei e auxiliem na identificagdo de coautores e participes da
infragdo penal.

A colaboragao premiada apesar de trazer requisitos especificos, uma vez que objetiva
combater a macrocriminalidade, como exemplo as organizagdes criminosas. Também, ¢
considerado um instituto negocial, ja que tem como pressuposto um acordo entre o in-
vestigado e a policia (com anuéncia do MP) ou diretamente com o promotor de justica,
sendo em ambos os casos apenas homologados pelo juiz. Contudo, ha casos em que a
colaboragdo nao trard o beneficio de evitar o full trial®, pois, a sua fungédo precipua € ser
meio para angariar provas, podendo correr o processo em seu interim com a condenagao
do colaborador, mediante sentenca.

Por tultimo, mas ndo menos relevante, existe o acordo de ndo persecugdo penal
(ANPP), incorporado no ordenamento brasileiro, inicialmente, através da Resolugdo n°
181/2017 do CNMP, e posteriormente, normatizado através da Lei n® 13.964/2019 em
seu Art. 28-A, este instituto representa uma amplia¢do da justica negociada no Brasil'®
(VASCONCELLOS; MOELLER, 2016), passando a possibilitar acordos ndo apenas
para delitos de menor potencial ofensivo, como na transagdo penal, mas também para a
média criminalidade.

14 A colaboragdo encontra previsao em diversas leis, mas tem sua principal regulamentagio no art. 3°-A e segs. da Lei
de Organizagao Criminosas.

15O Art. 4°, § 5°, da Lein® 12.850/2013, traz a possibilidade de celebrar o acordo de colaborag@o apos ter sido proferida
uma sentenga condenatdria em juizo.

16 O ANPP, assim como Absprache alemio, em alguma medida surge da pratica judiciaria, sem previsio legislativa. E
possivel identificar antecedentes de acordos penais que resultaram em arquivamento de apuragdes a partir unicamente da
reparagao do dano ao ofendido e a aceitagdo de equivalentes funcionais da pena. A adog@o de uma fei¢ao regulamentar — e
depois por lei ordinaria — nomina o instituto e, enfim, o formaliza normativamente.
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O ANPP segue a logica da transagao penal, pois, ndo sendo caso de arquivamento, é
possivel a proposicdo do acordo pelo Ministério Publico, o qual sera firmado mediante
aceite do investigado, sendo apenas homologado em juizo para averiguar a legalidade,
inexistindo participagdo do juiz na negociagao. Todavia, a lei estipula que este instituto
requer a confissao formal da pratica do delito, e o cumprimento de condi¢des especificas
para obtencao do beneficio, qual seja ndo ser denunciado pelo delito em apuragao.

Os institutos negociais, ora mencionados, sdo exemplos de ampliagdes da discricio-
nariedade persecutoria brasileira, o que inegavelmente encontra seu eixo medular na
common law, porém, diferente do que € dito por parcela da doutrina, os referidos ins-
titutos ndo sdo ampliagdes ou sequer traducdes da plea bargain americana. Dado que,
seguindo a ideia da tradugao legal, a ampliagdo da discricionariedade, por meio da jus-
tica penal negociada brasileira, tem como substrato os Paises que compatibilizam esta
ampliacdo com a busca pela verdade material (dos sistemas acusatorio-inquisitoriais),
como ocorre nos institutos do Pattegiamento italiano e do Absprache alemao, o que nos
afasta da barganha de sistemas acusatorio-adversariais como o norte-americano.

3.1 Desafios e criticas a utilizacdo da justica penal negociada

A produgdo académica, no campo tedrico do processo penal e pesquisas empiricas,
abordam experiéncias com a Justi¢a penal negociada, principalmente apds 0 movimento
de expansao do direito penal, o qual acelerou a implementacao dos institutos negociais
em matéria criminal nos mais diversos ordenamentos juridicos, conforme ja exposto.

A partir disso, foram consolidados os principais pontos de convergéncia quanto
aos desafios/criticas, comuns a maioria dos sistemas em que ha diversion (diversdo)"’
(BRANDALISE, 2016), logo, na sequéncia serdo trazidos a baila trés dos principais e
mais discutidos pontos sobre a possivel ampliacao da justica negociada, a fim de expor
se ha uma melhor forma de utilizagdo desses importantes mecanismos.

O primeiro desafio/critica na utilizagao dos institutos negociais penais € a supressao
de direitos e garantias do jurisdicionado, ao abreviar o processo judicial completo (fi!/
trial). Esta critica levanta o argumento de que a func¢do primordial da justica negociada
¢ a diminui¢do da sobrecarga de processos judiciarios o que, em tese, causaria maior
onerosidade para o jurisdicionado, por isso, na visao de um direito processual penal
garantista, humanizado e fundado no sistema acusatério, é inconcebivel que o individuo
seja tratado como mero objeto do processo.

17 O termo diversion ¢ utilizado, por alguns doutrinadores, na identificacdo da justica penal negocial, pois, esta diverge
do processo penal comum, sendo uma alternativa ao procedimento formal.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 15, N°2 / JUL./DEZ. 2023 / FORTALEZA-CE 235



Assim, autores contrarios a Justica negociada como Aury Lopes Jr. (2019), pon-
tuam que os institutos negociais sdo benéficos apenas para o sistema judiciario, pois,
diminuiria a mora na resolu¢ao dos casos ¢ a quantidade de processos sob analise dos
magistrados, mas por outro lado, traria prejuizos ao jurisdicionado, pois, este ndo teria
assegurado direitos como a ampla defesa e o contraditorio plenos, sem a devida produ-
¢do probatoria em juizo.

Contudo, observa-se que tal critica apesar de coerente e necessaria pode ser sanada
resguardando os direitos do jurisdicionado, sem que seja obstaculizada a utilizagdo dos
institutos negociais em matéria criminal, mediante a estipulagdo legal de mecanismos
para fiscalizar a minuta e a voluntariedade dos acordos, bem como estabelecendo a pu-
blicidade prévia da producao probatoria angariada contra o acusado, a fim de que este
possa tomar a decisdo de aceitar ou ndo o acordo embasado nos elementos de informa-
¢do que a acusacdo tem disponiveis.

Quanto ao segundo desafio/critica se refere a mercantilizagdo da justi¢a penal atra-
vés da concessdao de um elevado poder para a acusagdo, aumentando a discricionarie-
dade na persecugdo penal, o que pode ensejar uma indevida pressdo sobre o jurisdicio-
nado, a fim de que aceite um acordo com receio de sofrer represalias do 6rgao acusador
ou mediante a aplicagdo de uma pena mais gravosa pelo Poder Judiciario, a ver que ao
declinar do acordo estaria aumentando a sobrecarga de processos judiciais.

Convém ressaltar que, esta critica acerca da proposi¢ao de acordos de forma des-
regrada, e sem limites, é antiga e segue sendo um dos principais pontos de embate,
quando analisado a plea bargain, existente nos EUA (DERVAN; EDKINS, 2013). Isto
ocorre, pois, em um sistema de partes com a diminui¢ao do controle através do Poder
Judiciario, o 6rgao acusador pode assumir uma postura que ignore totalmente a busca
pela verdade, diferente do que atualmente existe no ordenamento patrio, tornando usual
a condenacdo de inocentes.

O terceiro e ultimo desafio/critica a ser exposto € o incremento, em um curto espago
de tempo, de condenagdes estipulando penas privativas de liberdade, o que ocasiona
uma superlotacdo dos sistemas penitenciarios, atrapalhando algumas das fungdes da
pena, como a prevengao especial positiva (ressocializa¢do), expressa como um dos ob-
jetivos da Lei de Execugfo Penal brasileira (Brasil, 1984).

Esta critica ¢ muito relevante para o debate da aplicacdo dos institutos negociais,
mas fica restrita aos institutos negociais que possibilitem a aplicagdo de penas privativas
de liberdade, o que ndo ocorre no direito brasileiro, até o momento da redagdo deste
artigo. Todavia, a discussdo se torna imprescindivel, pois, uma consequente ampliagdo
da Justiga penal negocial invariavelmente alcancara delitos que irdo possibilitar a apli-
cacdo imediata de penas privativas de liberdade.
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A situagdo penitencidria brasileira ¢ amplamente conhecida, inclusive pelo Supremo
Tribunal Federal, o qual apontou a existéncia do chamado “estado de coisas inconstitu-
cional”, através da ADPF 347 MC (BRASIL, 2015), e pela propria administra¢@o peni-
tencidria que através de seus relatdrios, demonstra ano a ano o aumento da sobrelotagao
dos presidios (Brasil, 2017), fazendo o Brasil alcangar a terceira colocagdo entre os
paises com maior populagao carceraria do mundo (FAIR; WALMSLEY, 2021).

Outrossim, a auséncia de recursos, materiais ¢ humanos, de 6rgaos como as policias
e o Ministério Publico, gera na sociedade a nogao de seletividade do sistema penal, ou
seja, que as institui¢des apenas atuam para investigar e punir uma pequena parcela de
delitos, sem a existéncia de critérios pré-estabelecidos para tanto. Por isso, para alguns
autores, ndo ¢ demasiado a preocupagdo de que a justica negociada, utilizada em exces-
S0, ocasione um incremento nas condenagoes, cuja san¢do seja privativa de liberdade
(VASCONCELLOS, 2021).

Como contraponto, a Corte Europeia de Direitos humanos (CEDH), ao apreciar caso
acerca da justica negociada (Council of Europe, 2005), informou que a utilizagdo de
acordos penais que resolvam a culpa no caso concreto (inspirados em uma das modali-
dades plea bargain), para além da evidente diminui¢ao do volume de processos no Judi-
ciario, também, atua na reducdo das penas impostas ao individuo que celebra o acordo,
diminuindo, por conseguinte, a quantidade de presos do sistema carcerario.

Desse modo, apresentadas as trés criticas preponderantes, que vedariam a possi-
vel ampliacao dos institutos negociais, cabe aprofundar os meios para supera-las, bem
como discutir se ¢ viavel a aplicagdo ampliada do espagos de consenso em face dos
espagos de conflito, conceitos descritos por Molina e Gomes (2002)'%, para além dos
institutos negociais ja existentes no cenario nacional.

4 AMPLIACAO DOS INSTITUTOS NEGOCIAIS PENAIS NO BRASIL

A ampliacao dos institutos negociais penais no territoério nacional ja ¢ uma realidade,
aver que desde a Lei n® 9.099/95, que instituiu os negdcios penais para a pequena crimi-
nalidade, houve consideravel incremento do uso da Justi¢a negociada, em especial com
o0 ANPP, o qual aumentou o alcance da esfera consensual para os delitos considerados
de média criminalidade, conforme ja explicitado anteriormente.

Logo, cabe observar que a amplia¢ao dos institutos negociais penais no Brasil ndo é
mais uma questao de “se”, mas apenas de “quando”, a ver que a partir da relativizagao
do principio da obrigatoriedade que orienta o exercicio da ac¢do penal publica, usual-

18 Na visdo dos autores, os espagos de consenso devem ser bem definidos e voltados a pequena e média criminalidade,
buscando a ressocializagdo, enquanto, a criminalidade grave deve ser mantida sob a tutela dos espagos de conflito.
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mente extraida do art. 24, CPP"? (BRASIL, 1941), foi adotada como exce¢do a chamada
discricionariedade regrada, a qual é criticada por Grinover e outros (1999)%, que se
baliza na legalidade para fixar os critérios de oportunidade do 6rgao jurisdicional. Ou
seja, a avaliagdo acerca do interesse de agir (necessidade/utilidade) na persecugao penal
pelo parquet ndo ¢ irrestrita, havendo a imposicao de limites que asseguram os direitos/
garantias constitucionais aos jurisdicionados, na hipotese de utilizacdo dos acordos em
matéria penal.

Nesse sentido, enfrentadas as criticas quanto a justica penal negociada, no tdpico
anterior, ¢ reconhecendo a sua provavel ampliacdo no curto prazo, se torna necessario
discutir, mediante as balizas constitucionais, os limites para os novos institutos nego-
ciais do ordenamento brasileiro, o que se pretende realizar por meio da analise das mais
recentes proposi¢des legislativas nesta matéria.

A primeira tentativa de proposi¢do legislativa que merece destaque sobre o tema foi
o Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Penal, atualmente em tramite no Congresso
Nacional (PL 8.045/2010), o qual introduz em seu art. 283 um novo mecanismo para
antecipa¢do do juizo condenatério, mediante negociagdo entre as partes, chamado de
“procedimento sumario”.

Este instituto negocial se limitaria a média criminalidade?!, e permite que até o inicio
da instrug¢@o em juizo o Ministério Ptiblico ou o acusado, representado pelo seu defensor,
possa requerer a abreviagdo do procedimento ordinario com a aplicagdo imediata de
pena (inclusive a privativa de liberdade), desde que haja confissao total ou parcial do
acusado e a dispensa de produgado de provas, sendo considerada a homologagao do acor-
do pelo juiz como sentenga condenatoria para todos os fins.

Ainda, mais recentemente, outra tentativa legislativa de ampliar a justica negociada
brasileira surgiu no teor do denominado pacote “anticrime”, em seu art. 395-A?? ape-
lidado de “procedimento abreviado”, o qual acabou sendo retirado do texto aprovado
em sua versao final, porém, serve como referéncia para a analise que visa ser realizada.

O “procedimento abreviado™” se assemelha ao “procedimento sumario” ao criar um
rito processual que abrevia o procedimento comum aplicando uma pena imediata, mas
difere do anterior, pois ¢ extremamente amplo, ja que este acordo ndo condiciona a sua

19 O referido artigo que versa sobre a necessidade dos crimes de agdo publica serem promovidos por denuncia do
Ministério Publico ¢ entendido como a manifestagdo do principio, o qual também se extrai do art. 129, inc. I da CF/88.

20 Para a autora, a discricionariedade regrada dada aos membros do parquet deveria se limitar a penas alternativas (res-
tritiva de direitos ou multa), porém, sem alcangar a pena privativa de liberdade.

21 O “procedimento sumario” traz uma ampliagdo da abrangéncia da média criminalidade, ja existente nos institutos
negociais brasileiros, abarcando os crimes cuja san¢ao ndo supere 0ito anos.

22 O artigo trazia em seu caput: “Apos o recebimento da dentincia ou da queixa e até o inicio da instrugao, o Ministério
Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante acordo penal a aplicagdo
imediata das penas.”
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utilizacdo a uma faixa de criminalidade, ou seja, permite que seja aplicado em face de
qualquer delito®® (BRANDALISE, 2016), apds a dentncia e até o inicio da instrugao,
mediante requisi¢do, desde que haja a confissdo do acusado, ocorrendo a dispensa da
producao de provas e a rentincia do direito de recorrer.

Assim, nao visando destrinchar tais institutos, mas apenas com fito de demonstrar o
caminho que as possiveis amplia¢des estdo trilhando, convém o destaque que em ambos
os casos um novo acordo penal busca possibilitar a aplicacdo imediata de uma pena
privativa de liberdade ao acusado, o que seria uma inova¢ao no ordenamento juridico,
tendo em vista que os institutos negociais vigentes no Brasil tem caracteristicas mera-
mente despenalizantes, de forma que objetivam a abreviagao do processo com resposta
distinta da privagéo de liberdade.

Logo, considerando as tultimas tentativas de ampliacdo da justica penal negocial,
¢ possivel observar que caso se introduza novo acordo penal que permita a fixagdo
de sancdo privativa de liberdade ao ordenamento patrio, passa a ser aplicavel a critica
ja evidenciada acerca da superlotacdo do sistema penitenciario ao direito brasileiro.
Também, ha que se atentar sobre a constitucionalidade deste acordo, uma vez que ao
implementar um acordo nesses moldes, necessariamente, torna-se cogente a resolugao
da culpa no caso concreto, o que enseja uma sentenga de mérito que produzira coisa
julgada material, sem o transcurso de toda a marcha processual (SUXBERGER, 2019).

Nos demais institutos negociais brasileiros como: a transagdo penal, o sursis proces-
sual e o ANPP, ndo ha o reconhecimento do fato criminoso, ou de sua pratica pelo in-
dividuo que celebra o acordo (resolucao da culpa), ou seja, caso descumprido o acordo
havera o retorno do tramite processual regular. Enquanto, na espécie de instituto nego-
cial, sob analise, resultara em uma sentenga penal que resolve a culpa, o que permite a
utilizacao do poder coercitivo judicial para executa-la em caso de descumprimento pelo
acordante, por isso, esta modalidade negocial ¢ nominada pela doutrina como acordo de
culpa (VASCONCELLOS, 2015).

Portanto, diante de uma ampliagdo da justi¢a negociada através dos acordos de cul-
pa, como os apresentados, parece ser necessaria a observancia de alguns pontos para
eficiéncia e legalidade de eventual proposi¢ao legislativa: o primeiro ponto diz respeito
a propria natureza do acordo de culpa, pois, este requer um standard probatorio** menos
elevado para a condenagdo criminal (BADARO, 2019), haja vista que bastam indi-

”

23 A ampliagdo dos espagos de consenso sem a divisdo entre “pequena”, “média” e “grande” criminalidade parece ir na
contramao de elevada parcela dos ordenamentos juridicos.

24 O standard de prova sdo os critérios utilizados pelo magistrado na formagdo de sua certeza ao proferir a sentenca
ou decisao no processo, por exemplo, ha distintos graus de certeza/standard probatdrios na admissdo da a¢do penal, na
decretacdo de uma prisdo preventiva e na prolag@o de sentenga condenatoria. Isto para que exista o mesmo resultado para
situagdes semelhantes, com escopo de assegurar seguranga juridica.
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cios suficientes de autoria e materialidade do delito para o recebimento da denuncia, os
quais, conjugados com a confissdo voluntaria do acusado, tornam possivel a celebragdo
do acordo que ap6s homologagdo judicial tera efeito de sentenca de mérito, inclusive,
possibilitando que o acordante seja sancionado com a privacao de liberdade.

Nesse prisma, entendendo que no processo penal acusatoério-inquisitorial existe a
necessidade de busca pela verdade material, ¢ como no acordo de culpa nao ha pro-
ducdo probatoria em juizo, excepcionando a regra do art. 155, CPP?%, os elementos de
informagdo coletados na investigagdo preliminar passam a ter maior relevancia. Por
isso, ¢ imprescindivel que a andlise realizada pelo juiz na homologagdo do acordo
adquira um poder maior para controle da oportunidade, quando comparada aos de-
mais institutos negociais, a fim de assegurar a plausabilidade juridica da denuncia, a
voluntariedade das confissdes ¢ a inexisténcia de condenagdes injustas (VASCONCE-
LLOS, 2021), além de averiguar se a puni¢do acordada reflete a gravidade do delito
e a culpabilidade do autor, uma vez que a homologacao, em verdade, tem natureza e
efeitos de sentenca condenatoria.

Outro ponto importante acerca da ampliagao via acordos de culpa refere-se a abran-
géncia da criminalidade que ele abarcara, pois, no exemplo do “procedimento abrevia-
do”, a sua utilizagdo ¢ global no ordenamento, inclusive para a “grande” criminalidade,
alcancando delitos com consequéncias graves* (BRASIL, 1988), o que amplia sobre-
maneira a adversarialidade do sistema processual.

Por isso, cabe o questionamento se as instituigdes estariam preparadas para esta
mudanca metodologica, na qual havera diminui¢do da atividade promovida no ambito
judicial, e, em contrapartida o aumento exponencial da atividade ministerial e persecu-
toria. Essa reflexao também deve ser levada a 6rgdos imprescindiveis a consecugdo dos
acordos como a Defensoria Publica, a qual por falta de pessoal ja encontra dificuldades
de prestar assisténcia juridica gratuita aos hipossuficientes.

Logo, entende-se que uma alteragdo moderada, com delimitagdo da abrangéncia do
acordo de culpa, talvez seja uma melhor solugdo em um primeiro momento, a fim de
estabelecer essa nova dinamica normativa no direito brasileiro, com escopo de adequar
as organizagdes € os proprios jurisdicionados ao novo modelo de justica.

Noutra assentada, a ampliacdo através de acordos de culpa, prefacialmente, atende a
constitucionalidade respeitando direitos e garantias dos jurisdicionados, em especial se

25 “Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

26 Ressalva ha de ser feita quanto aos crimes dolosos contra a vida, os quais por expressa previsao constitucional (art.
5°, XXXVIII, CF/88) devem ser julgados pelo Tribunal do Juri, ndo se submetendo a institutos negociais com status
infraconstitucional.
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observar: 1) O devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88), criando novo procedimento
com previsdo legal expressa, que respeite aos postulados da proibi¢do de excesso e
da vedacdo a protegdo deficiente; 2) A inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5°, XXXV,
CF/88), ao realizar controle através do judiciario tanto no recebimento da denuncia,
quanto na homologacdo do acordo; 3) O sistema acusatorio (art. 129, I, CF/88), ao
manter a separa¢do entre o juiz, a acusacao e a defesa, vedando a pratica de atos de
persecugdo penal pela esfera jurisdicional; 4) O contraditério e a ampla defesa (art. 5°
LV, CF/88), resguardando a oportunidade das partes, por ato voluntario ¢ informado,
de produzirem provas, ou de as dispensarem no acordo de culpa (no ambito do contra-
ditoério), e, exclusivamente para a defesa a premissa de apresentar sua versao dos fatos
(autodefesa), em sede do interrogatorio, devidamente amparada em todos os atos por
defensor técnico (SUXBERGER, 2019).

Por fim, diante de todo o evidenciado demonstra-se possivel a ampliagao da justica
negociada, por meio dos acordos penais de culpa no direito brasileiro, porém, ainda sao
necessarios maiores estudos sobre o impacto pratico desta ampliacdo, e quais faixas de
criminalidade este novo instituto negocial deve alcancar. Assim, para além do refina-
mento da legislagdo que o implementara, aparenta ser relevante o aperfeigoamento e
capacitacdo prévia das instituigdes como: o Ministério Publico, o Judiciario (aos juizes
que o homologarao), a Defensoria Publica, os advogados criminais e, até mesmo, as
Policias investigativas, a fim de ndo deixar arestas para as criticas demonstradas no
decorrer deste artigo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O fenomeno global de expansao da justica penal negociada, também, alcangou o
sistema processual penal brasileiro, e hoje se desenvolveu para abarcar varios institutos
negociais penais, 0s quais visam, precipuamente, solucionar a morosidade judicial e a
sobrecarga de processos penais nos Tribunais, porém, sem que se perca a identidade do
processo penal brasileiro.

E acertado afirmar que o processo penal brasileiro caminha em busca de maior
eficiéncia, porém, ndo abandona sua faceta mais garantista, ja que o full trial segue
sendo a regra, e os institutos negociais existentes no ordenamento patrio, estao im-
buidos da preservagao dos direitos e garantias, insculpidos na Constituicdo Federal,
aos jurisdicionados.

Nesse sentido, a ampliagao dos espagos de consenso no Brasil, por meio dos acordos
de culpa, como os analisados, ndo foge a regra de protecao dos direitos e garantias e dos
principios constitucionais correlatos, mas apenas promove outro sentido para a busca da
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verdade processual, no sistema acusatorio-inquisitorial brasileiro, suprindo a auséncia
do levantamento probatoério em juizo pela vontade livre e informada do acusado de se
declarar culpado e encerrar o processo, mediante o recebimento de beneficios.

Por isso, ainda que muito seja dito sobre um possivel transplante da barganha norte
americana ao ordenamento patrio, verifica-se que o acordo de culpa apesar de ter ori-
gem remota nos sistemas adversariais, nao se confunde com o negocio processual que
se desenvolveu nestes sistemas, os quais, inclusive, mostram-se incompativeis com a
modelagem constitucional, como no caso da fact bargain e da charge bargain. Isto,
pois, no Brasil estes institutos negociais iriam de encontro ao postulado constitucional
da inafastabilidade da jurisdi¢do, além de serem invidveis diante da vedacao a discricio-
nariedade ampla e irrestrita para a consecucao de acordos criminais.

Compreendendo a ampliagdo da justica penal negociada como um avango, no sis-
tema processual penal brasileiro, entende-se que, o acordo de culpa, quando atento as
criticas apresentadas no ambito deste artigo, obediente a um procedimento formalizado
e publico, para minimizar a existéncia de injusti¢as, € com a sua abrangéncia delimitada
(visando a adequagdo inicial dos 6rgaos) ¢ totalmente cabivel no ordenamento brasilei-
1o, e tende a apresentar vantagens tanto para as institui¢des, quanto ao jurisdicionado.

THE NEGOTIATED CRIMINAL JUSTICE: HOW TO MAKE THE RI-
GHTS AND GUARANTEES OF THOSE UNDER JURISDICTION COM-
PATIBLE WITH THE EXPANSION OF AGREEMENTS IN BRAZILIAN
LEGAL SYSTEM

ABSTRACT

The paper aims to analyze the current landscape of negotiated criminal justice, with
an emphasis on its configuration within the Brazilian legal framework and its potential
expansion through what are known as plea agreements. The methodology employed
was deductive, relying on bibliographical and documentary reviews, and the research
followed a legal-comparative approach, utilizing the most recent legislative proposals
on the subject. It was found that the expansion of negotiated justice in criminal matters,
when adhering to a formalized and public procedure that minimizes the occurrence of
injustices and establishes a defined scope, proves not only feasible but also beneficial
for the stakeholders in the legal process and for society.

Keywords: criminal procedure; negotiated criminal justice; plea bargain; guilty plea
agreement.
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