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INTRODUCAO

O presente trabalho foi produzido no &mbito da disciplina Laboratorio que é aplicada
na graduacdo da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP. O Laboratorio € uma disciplina
que emprega exclusivamente métodos ativos de busca do saber por parte do aluno. Referidas
metodologias atribuem ao graduando o protagonismo na descoberta do saber e sdo consagradas
pela pedagogia, citando-se como exemplo a aprendizagem baseada em problemas (conhecida
pela sigla PBL) e 0 método do caso (o case method). Aqui, usamos a metodologia baseada em
projetos.

O projeto inicialmente desenhado era a elaboracéo de um ebook que tratasse do projeto
de lei enviado pelo Ministro da Justica ao Poder Legislativo da Unido, no inicio deste ano de
2019, denominado “Projeto anticrime”. O recorte do ebook era especifico e se limitaria a
examinar a proposta legislativa no item XII, que trata das “Medidas para introduzir solucdes
negociadas no Codigo de Processo Penal”.

Uma vez que o projeto ndo se tornou lei (por enquanto), reduzimos a extensdo deste
trabalho, e ainda ndo publicamos comentarios especificos sobre as alteragdes em suspenso.

Optamos por ofertar ao publico, um trabalho que prepare as bases sobre o porvir. Se ndo
advier neste momento, isto é, se o projeto apresentado pelo Ministério da Justica neste ano ndo
se tornar lei, certamente outro projeto de mesmo Vviés se tornard. Ou seja: reputamos inevitavel
a guinada do processo penal brasileiro em busca de maior velocidade e efetividade, que seriam
objetivos prometidos pela ampliac3o da justica penal negociada. E uma quest&o de tempo, tendo
em vista as caracteristicas e anseios da sociedade contemporanea.

Com o objetivo de ofertar contribuicdo qualificada a comunidade formada pelos
operadores do direito, apresentamos, neste trabalho, inteiramente desenvolvidos pelos alunos
da graduacdo da FDRP/USP, as bases e fundamentos que tornardo mais facil a compreensao do
tema que, mais dia menos dia, deve ingressar sistemicamente no direito processual penal patrio.

A justica penal negociada ja estava prevista desde a CF de 1988, cujo art. 98, | previa a
transacdo penal para os delitos de menor potencial ofensivo. Nos anos seguintes foram
promulgadas leis que previram alguma forma de manejo na pena cujo protagonismo ndo era
atribuido ao julgador, mas, sim, ao acusado, seu defensor e ao Ministério Publico. Com a imensa
repercussao dos acordos de colaboracdo premiada prevista na Lei n°® 12.850/2013 — percebida
pela sociedade como algo positivo, tornou-se relativamente previsivel que referido método de
solugéo de questdes penais fosse ampliado e passasse a ocupar funcgdo de destaque no sistema

processual penal.



Gapitulo 1

O Estado das Coisas e a Cultura Juridica



1. O processo como realizador do direito penal

O Codigo de Processo Penal (CPP), atualmente vigente no Brasil, foi redigido por
Francisco Campos e instituido pelo Decreto-Lei n° 3.689 de 1941, pelo entdo Presidente Getulio
Vargas, entrando em vigor em 1° de janeiro de 1942.

Essa codificacdo, originalmente, previa institutos engessados e formais, adequados para
seu tempo. Mas, com o desenvolvimento da sociedade e o transcorrer dos anos, ndo pode
esquivar-se dos avangos conquistados pela ciéncia processual. Esses progressos levaram o
processo a ser caracterizado por sua instrumentalidade e pelo garantismo. Diversas reformas
pontuais tém procurado atualizar o CPP.

A instrumentalidade do processo penal o coloca na condicdo daquilo que da concretude
ao direito material. O processo penal realiza o direito penal em conformidade com a opcao
politica do Estado Brasileiro! que é o Estado Democréatico de Direito. O processo ¢ um dos
métodos adotado pelo Estado para composicdo de lides. Sem ingressar no dilema sobre a
existéncia ou nao da lide no processo penal, fato é que o processo atua como um dinamo do
sistema de justica criminal por atuar de forma procedimental. Em outras palavras, é o
encarregado por regular desde 0 acesso a justica, até os varios atos que levardo a uma definitiva
prestacdo jurisdicional.

O garantismo do processo penal expressa-se pela sua imprescindibilidade para servir
como instrumento usado para garantir a observancia dos direitos fundamentais e garantias
constitucionais em um Estado democratico de Direito. O processo € mecanismo que se presta
para frear 0s excessos estatais contra o individuo?, delimitando um procedimento legal de
persecucdo numa relacdo juridica e, de acordo com os resultados, punicdo ou absolvigdo dos
envolvidos. Imagine-se que um mesmo agente fizesse a abordagem policial, a investigacdo, a
proposicéo da agdo, o julgamento e a execucdo do que foi decidido. Insustentavel, inaceitavel
e impossivel. Assim, mais do que um instrumento procedimental para condenar, absolver e
executar decisdes, 0 processo € meio de se consagrar e garantir o cidad&@o contra arbitrariedades
estatais. Confirma-se, diante disto, que embora jamais possa ter um fim em si mesmo, o
processo €, por si s0, uma garantia.

2. O quadro geral do processo penal atual e suas deficiéncias

1 MACHADO, Anténio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2% ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 92.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 8% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 80.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Francisco_Campos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Get%C3%BAlio_Vargas
https://pt.wikipedia.org/wiki/Get%C3%BAlio_Vargas

N&o se confundem processo, procedimento e autos. Processo € o complexo de normas e
principios que regem tal método de trabalho - a saber, o procedimento -, ou seja, 0 exercicio
conjugado da jurisdigdo pelo Estado-juiz, da agdo pelo autor e da defesa pelo réu®.

O processo €, portanto, um ente abstrato. Como tal, ndo dispensa uma matéria fisica
para que ele se substancie e tome forma material e manipuldvel no mundo real. Essa matéria
vem representada pelo conjunto das pecas e partes que compdem o processo?. S&0 0s autos.
Com o advento da tecnologia da informacdo, sdo cada vez mais raros os autos utilizados no
passado (impressos ou datilografados em papel). Estes estdo em extin¢do. As politicas publicas
dos tribunais € clara no sentido da implementacdo de autos eletrénicos, operados por meio
sistemas informatizados, por conta de sua praticidade e custos menores.

O processo se expressa como uma relacao juridica dotada de base procedimental. Logo,
0 procedimento € inerente ao processo. Por procedimento entende-se a sequéncia ordenada de
acoes e atos que devem ser realizadas durante o tramitar da ag&o penal®.

O artigo 394 do CPP estabelece dois tipos de procedimento: o0 comum e o especial. O
primeiro tipo possui trés espécies: ordinario, SUmario e sumarissimo.

O procedimento ordinario, conforme art. 394, § 1°, I, do CPP, aplica-se aos crimes cuja
pena maxima cominada seja igual ou superior a quatro anos de pena privativa de liberdade
(exceto os crimes dolosos contra a vida, 0s quais se sujeitam ao rito do tribunal do Juri). De
maneira muito resumida, o Ministério Publico oferece a denuincia e os autos sdo encaminhados
ao juiz. A este cabe verificar se a denlncia atende a todos os requisitos legais e constitucionais,
podendo decidir pelo recebimento da mesma ou pela rejeicdo. Decidindo o magistrado pelo
recebimento, determina a citacdo e intima o acusado para apresentacdo da resposta escrita. Apos
a apresentacdo desta resposta, 0 juiz pode absolver o acusado sumariamente ou ndo. Neste
ultimo caso, designa audiéncia em até 60 dias, na qual sera feita a instrugdo e interrogado o
acusado. Finalizados estes atos, passam-se as alegacGes finais e o juiz profere a sentenga
(podendo fazé-la verbalmente na propria audiéncia ou por escrito dentro dos proximos 10 dias).
Em razéo da garantia constitucional do duplo grau de jurisdicdo, as partes que ndo tiveram suas

expectativas atendidas pela sentenga frequentemente apresentam recurso contra a sentenca.

3 CINTRA, Antdnio C. de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. TEORIA
GERAL DO PROCESSO. 292 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 49.

4 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Juridico; atualizacdo de Ana Claudia Schwenck dos Santos. 232
edicdo. S&o Paulo: Rideel, 2019, p. 53.

5 REIS, Alexandre C. Araljo; GONCALVES, Victor E. Rios. Processo Penal: Procedimentos, Nulidades e
Recursos. Sao Paulo: Saraiva, 2011 (Colegao sinopses juridicas; v. 15; t. 1), p. 11.



O procedimento sumario (art. 394, § 1°, 1l, do CPP) aplica-se aos casos em que a pena
maxima seja superior a dois e inferior a quatro anos de pena privativa de liberdade, e suas fases
procedimentais sdo muito parecidas com as do rito ordinario. O rito sumarissimo (art. 394, §
1°, 111) é reservado para infracfes penais de menor potencial ofensivo, regulado pela Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, que delimita quais sdo essas infragcOes e 0 respectivo
procedimento.

Assim, o procedimento € um rito processual que

é sempre previsto em lei, de modo que as partes ndo podem escolher um
procedimento que lhes seja eventualmente mais benéfico, ja que a matéria € de
ordem publica. Tampouco o juiz pode suprimir ou alterar alguma parte do
procedimento, sob pena de nulidade da acgdo penal.®

O CPP, desde a sua vigéncia, caracterizou-se pela obediéncia ritualistica, extremamente
engessada. E bem verdade que o principio da instrumentalidade das formas foi previsto desde
0 inicio no CPP. Mas, jamais houve possibilidade de abreviacdo do rito, qualquer que fosse,
por motivo de acordos penais.

Pode-se perceber, quase como uma caracteristica homogénea, que as instituicdes
brasileiras (das mais diversas ordens) possuem um grande apego a forma e a ordem das coisas.
A formalidade arraigou-se na cultura brasileira de tal modo que fazer diferente é visto como
fazer errado. Para qualquer ato da vida civil e juridica, ndo basta saber fazer, mas também saber
como fazer, pois, em muitos casos, desviar (ainda que em parte) da formalidade implica em
anular o ato e os que dele dependem. E, no direito, este excesso burocratico faz-se presente de
maneira muito acentuada, gerando diversas consequéncias reais para a sociedade: lentiddo nos
processos, custos elevadissimos em casos que admitiriam alternativas muito menos custosas
para o Estado, baixa eficiéncia na resolucdo de conflitos, obstru¢cdo dos caminhos legais,
sobrecarga dos atores do Direito, entre outras disfuncoes.

A manutencéo da opcdo procedimental vigente desde a primeira metade do século XX,
portanto, estabeleceu e consolidou uma hipervalorizacéo do rito classico no processo penal que
ndo beneficia mais a sociedade. E evidente que essa op¢do traz uma questio importante para o
processo penal, que é a seguranca juridica gerada por essa obediéncia. Saber exatamente quais

0S passos e 0 que sera feito em cada momento do processo permite dizer com muita precisao 0s

6 REIS, Alexandre C. Araljo; GONCALVES, Victor E. Rios. Processo Penal: Procedimentos, Nulidades e
Recursos. Sao Paulo: Saraiva, 2011 (Colegao sinopses juridicas; v. 15; t. 1), p. 11.



rumos, e estimar com razoavel margem de acerto os resultados, e essa é uma caracteristica
muito positiva, ao que devemos fazer justa defesa.

Porém, ignorar todas as outras questdes que tangenciam o tema € um grave erro,
principalmente porque nada permite dizer que caminhos alternativos ndo trardo a mesma
segurancga. Existem outros pontos que devem ser ponderados. Ressaltamos dois. Por primeiro:
a sociedade é extremamente dindmica, e se modificou radicalmente desde 1942. Uma dessas
modificacdes € a sua expansdo, a qual exige cada vez mais agilidade e rapidez na resolugéo de
conflitos. Num pais de dimensGes continentais como o Brasil, em que o sistema juridico
encontra-se congestionado e 0s casos demoram muito para encontrarem respostas estaveis, é
inadmissivel que o protagonismo do processo seja exclusivo de um regimento que valorize mais
a formalidade do que a eficiéncia.

Em segundo: ao longo do século XX e inicio do XXI consolidou-se a tecnologia no
cotidiano comum, algo que o legislador ndo poderia prever na década de 40. As inovacGes
tecnoldgicas estdo avancadas de tal forma que, em muitos casos, um fato criminosos pode ser
esclarecido em questdo de minutos, com um clique, por meio de arquivos digitais e gravacoes

de cameras, por exemplo.

3. Uma visdo critica sobre os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade

Outra disfuncionalidade potencializada pelo CPP foi o principio da obrigatoriedade. Em
se tratando de acdo penal pablica incondicionada, quando presentes as condi¢cdes para a sua
instauracdo, o Ministério Publico (MP) sera obrigado a oferecer a dentncia. As condicdes da
acdo no processo penal, elenca Fernando da Costa Tourinho Filho?, sdo a legitimidade de parte,
o interesse de agir, a possibilidade juridica do pedido e a justa causa. Nesta ultima, encontram-
se os indicios de materialidade e autoria.

Caso 0 MP entenda que ndo existem condigdes para oferecer denlincia, pedird ao juiz o
arquivamento dos autos de investigacdo. O juiz possui a opcdo de recusar o pedido de
arquivamento, na forma do artigo 28 do CPP. Uma vez oferecida a dendncia, 0 MP nédo pode
desistir da acdo, conforme o artigo 42 do CPP. A acdo penal Ihe é indisponivel.

O principio da obrigatoriedade foi quase absoluto até a década de 80. Salvo raras

decisbes que se baseavam no principio da insignificancia, as acbes penais publicas

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 1. 282 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p. 88.
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incondicionadas eram sindbnimo de que em, se tratando do ius puniendi do Estado, ndo caberia
qualquer tipo de flexibilizacéo.

A CF de 1988 previu em seu art. 98, | a possibilidade de transacdo penal para 0s crimes
de menor potencial ofensivo, algo que somente foi concretizado no artigo 76 da Lei n°® 9.099/95.
Outros dispositivos esparsos de indole transacional e tendo por base a reparacdo do dano estéo
presentes do ordenamento juridico brasileiro como o artigo 87 da Lei 12.529/11; o termo de
ajustamento de conduta (evita-se a judicializacdo da questdo, sem san¢fes civis e penais),
conforme artigo 5°, 86°, da Lei 7.347/85; o parcelamento do débito tributario nos crimes de
sonegacéo fiscal, conforme o artigo 68, da Lei 11.941/09; a colaboragdo premiada prevista na
Lei n®12.850/13.

Todavia, ndo existe previsao de flexibilizacao sistémica do principio da obrigatoriedade,
isto é, ndo ha possibilidade legal de se evitar o processo penal em nome de um interesse maior
que beneficie e sociedade e atenda ao interesse publico mais amplamente. As exce¢des ao
principio da obrigatoriedade, como se mostrou acima, ainda sdo muito restritas.

Jacinto Nelson de Miranda e Edward Rocha de Carvalho® defendem que o instituto da
transacdo na delacdo premiada se funda na Otica privada prevalente no Direito da common law.
Isso traz contrariedades quando aplicado, sem nenhuma ou com poucas adaptacdes, no Brasil,
que esta inserido na civil law, o qual possui um sistema bastante pendente ao publico, logo,
divergente do modelo utilizado em outros paises. como os Estados Unidos.

Tamanho apego ao formalismo € refletido no enorme nimero de processos criminais
existentes. Segundo o relatério da Justica em Nimeros® de 2018, em 2017, surgiram 2,7 milhdes
de casos criminais, enquanto 0s casos pendentes sdo 2,8 vezes mais que 0s novos. Todos esses
milhdes de casos que chegam ao Poder Judiciario devem ser julgados com qualidade e sem
demora. Indaga-se: o tempo de tramitacdo processual nos juizos criminais sdo razoaveis? A
gualidade das decisbes penais sdo satisfatorias ? O fato de o MP possuir o dever de denunciar
sempre (e ndo poder desistir da acdo) ndo implicaria em a Justica aplicar demasiados recursos
em casos que ndo requereriam tamanha atencdo, deixando de dar a devida atencédo a outros
casos realmente conectados ao desenvolvimento da sociedade? 2,7 milhdes de novos casos

criminais em apenas um ano e os mais de 7,5 milhGes de casos pendentes indicam que o

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward Rocha de. Acordos de delacdo premiada e o
conteddo ético minimo do Estado. In: Revista de Estudos Criminais. Publicagdo conjunta do Programa de Pés-
Graduacgdo em Ciéncias Criminais da PUCRS e do Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais, n. 22, abril a
junho de 2006, pp. 75-84.

° BRASIL. CNJ. Conselho Nacional de Justica. Justica em  NUmeros. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf>. Acesso em:
20 abr. 2019.
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principio da obrigatoriedade ndo pode ser a Unica via a realidade brasileira, a0 menos se

aplicado com o formalismo atual.

4. A administracao da Justica penal como parte da Administracéo Publica

A administracéo da justica penal é parte da administracdo publica. Logo, € regida pelos
seus principios e tem 0s mesmos objetivos. Segundo José Afonso da Silval®, a administragéo
publica consiste no conjunto de meios institucionais, materiais, financeiros e humanos
preordenados a execucdo das decisdes politicas. A partir desse conceito, torna-se possivel
extrair caracteristicas relativas a administracdo publica, a saber: é subordinada ao poder
politico; constitui um meio para atingir fins definidos (o interesse publico, a descentralizacdo
administrativa, a qualidade dos servi¢os prestados a populacao).

A administracdo puablica representa um conjunto de 6rgdos a servico do governo e
também as operacBes administrativas realizadas nestes drgéos. Nesse sentido, embora o Estado
brasileiro se organize de modo a repartir competéncias e atividades em funcfes estatais
denominadas poder executivo, legislativo e judiciario, existe um feixe de atribuicbes comuns
aos trés poderes, unificadas pela ideia e pela forma de administracdo publica. Tal realidade
justifica-se pelo fato de que, apesar do Poder Executivo ser o administrador por exceléncia, nos
demais poderes existem diversas tarefas que constituem atividade administrativa, por exemplo,
as que se relacionam a organizacao interna dos seus servigos e servidores.

E bem verdade que a expressdo administracdo publica é demasiadamente ampla. Vamos
restringi-la a dois sentidos!!: em sentido formal ou organico e em sentido material ou objetivo.
O primeiro sentido refere-se as pessoas juridicas, 0s 6rgaos e os agentes publicos que exercem
atividades administrativas, enquanto que o segundo sentido refere-se a propria funcdo ou
atividade administrativa. A administracdo publica em sentido formal subdivide-se em
administracdo publica direta e administracdo publica indireta. Aquela compreende os entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e municipios) e seus respectivos 6rgéos, ao passo
que esta compreende as entidades administrativas que exercem fungdes administrativas, a partir
da descentralizacéo legal, e que estdo vinculadas ao respectivo ente federativo (autarquias, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundacdes publicas).

A administracdo publica é regida por principios constitucionais norteadores de toda a

sua atividade, perpassando os trés poderes. Consequentemente, tais principios guiam a

10 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 252 ed., S0 Paulo: Malheiros Editores
LTDA., 2006, p. 655.
11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 322 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 181.
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administracdo da justica como um todo e também do sistema de justica penal. Quando se fala
em justica penal negociada, hé a expectativa de maior celeridade e economia processual, 0 que
contribuiria para a concretizagdo de um principio da administracdo publica: o principio da

eficiéncia. Vejamos os principios.

5. Principios da Administracéo Publica

Os principios da administracdo publica, previstos no art. 37 da Constituicdo Federal, sdo
o0s seguintes: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. S&o principios
gue emanam da Carta Magna, a normativa que ocupa o0 topo da hierarquia normativa do
ordenamento juridico. Além disso, destinam-se a orientar a acdo do administrador na pratica
dos atos administrativos, bem como garantir a correta gestdo dos negocios e recursos publicos.
Visa-se sempre uma finalidade: o atendimento ao interesse publico.

O principio da legalidade é aquele segundo o qual a administracdo publica somente
podera ser exercida em consonancia com a lei e demais dispositivos normativos aplicaveis. O
servidor publico tem o dever de agir de acordo com a lei, apenas a auséncia de proibicao legal
é insuficiente, sendo necessaria autorizacdo legal para praticar os atos administrativos no
exercicio do seu cargo. E principio com dois importantes desdobramentos: supremacia da lei e
reserva legal'?. Por supremacia da lei entende-se que a lei predomina sobre os atos praticados
pela administracdo publica. Reserva legal, por sua vez, implica que certas matérias relativas a
atuacdo da administracdo publica devem ser tratadas por lei.

Conforme o principio da impessoalidade, a administracdo publica deve dispensar
tratamento impessoal e isondémico aos particulares, sendo proibida a discriminagdo odiosa ou
desproporcional. Também é decorréncia do principio da impessoalidade que os atos e 0s
provimentos administrativos ndo sdo imputaveis ao servidor pablico que os pratica, mas ao
orgdo ou entidade em nome de qual age o funcionario.

O principio da moralidade trata, especificamente, da moralidade administrativa. Visa
garantir que agente administrativo seja ético e, valendo-se da moral e da honestidade, realize
boa administracdo, discernindo o licito do ilicito, o justo do injusto. A finalidade da moralidade

administrativa é impedir que os dirigentes estatais desviem-se das finalidades do Estado de

12 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Curso de Direito Administrativo. 62 ed., Rio de Janeiro: Método,
2018, p. 81.

13



Direito, empregando seus poderes publicos no intuito de se afastar das vontades estatais
democraticamente legitimadas®2.

Consoante o principio da publicidade o poder publico deve agir com transparéncia,
tendo em vista que é direito dos administrados tomar ciéncia de quais atos estdo sendo
executados pelos administradores. O principio da publicidade existe justamente para que 0s
atos da administracdo publica sejam divulgados em meio oficial, excetos os casos em que lei
preveé sigilo.

Nosso tema tem especial relacdo com o principio da eficiéncia. Referido principio foi
introduzido no art. 37 da Constituicdo por meio da emenda constitucional n® 19 de 1998.
Interessante lembrar, de antemé&o, que eficiéncia ndo € um conceito juridico, mas, sim, um
conceito econdmico.

Em linhas gerais, eficiéncia pode ser compreendida como a capacidade de realizar a
atividade de maneira racional através do melhor uso dos recursos disponiveis. Nota-se que 0
nticleo do principio € a procura de produtividade e economicidade’*, pautadas na exigéncia de
diminuicdo dos desperdicios de dinheiro publico, determinado a execucdo dos servigos publicos
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional.

A insercdo do principio da eficiéncia no rol dos principios da administracdo publica
sinaliza a passagem da administracdo publica burocrética, predominante no século XX, para a
administracdo publica gerencial®™. A administragdo plblica burocratica, conforme postulada
por Max Weber, traz, em seu cerne, as ideais de profissionalizacdo de carreira, de hierarquia
funcional, impessoalidade e formalismo, caracterizando assim um poder racional-legal. Diante
dos problemas oriundos desse modus operandi, surge o modelo gerencial como alternativa,
tendo como principal foco os resultados e ndo os processos. Caminha-se, entdo, para uma maior
flexibilizacdo e autonomia da administragdo publica, associada a0 aumento da participacdo
popular e da transparéncia (por exemplo, prestagdo de contas).

Por fim, pelo exposto, € valido dizer que o principio da eficiéncia diz respeito a forma
de atuacdo do agente publico, do qual espera-se 0 melhor desempenho das atribuicGes de seu

cargo, para alcancar os melhores resultados. N&o obstante, também diz a forma de organizar e

13 MARRARA, Thiago. O contelido do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e cooperacgdo. 2017.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/12/14/principio-da-moralidade-probidade-razoabilidade-
cooperacao/>. Acesso em: 12 maio 2019.

4 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo, 322 ed., Sdo Paulo: Atlas, p. 84.

15 KLERING, Luis Roque; PORSSE, Melody de Campos Soares; GUADAGNIN, Luis Alberto. Novos Caminhos
da Administracdo Pablica Brasileira. In. A Revista Académica da Face, Porto Alegre: v. 21, n. 1, p.4-17, jun.
2010.
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estruturar a administracdo pablica, visando alcancar os melhores resultados na prestacdo de
servicos publicos.

Logicamente, os principios da administracdo publica acima expostos abrangem a
administracdo da justica. Nesse viés, especialmente em relacdo ao principio da eficiéncia,
convém lembrar da “reforma do judiciario” ocorrida em 2004, cujo maior marco normativo € a
emenda constitucional n® 45/2004. Tal emenda foi responsavel por acrescentar o inciso
LXXVIII ao art. 5° da Constituicdo Federal, com a seguinte redacdo: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”.

A introducdo desse inciso ao conjunto dos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente explica-se pela morosidade da justica brasileira e pelo prolongado tempo
de tramitacdo dos processos, o0 que, além de frustrar o ideal de acesso a justica, gera maiores
custos. Com maiores custos e menor qualidade do servico publico prestado ao cidaddo,
materializa-se 0 exato oposto ao modelo gerencial de administracdo vinculado ao principio da
eficiéncia.

Outra importantissima inovacao trazida pela emenda constitucional supracitada reside
na criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgédo responsavel por exercer a funcédo de
controle externo do poder judiciario, repartida em duas atribuicdes: planejamento estratégico e
gestdo administrativa dos tribunais; controle disciplinar e correcional das atividades dos
juizes'®. A implantacdo do CNJ constituiu tentativa de melhoria na atuacdo do sistema de
justica nacional em suas multiplas facetas.

Diante disso, é notorio que, ja ha algum tempo, vém se concentrando esfor¢os na
resolucdo dos problemas enfrentados pelo judiciario, sobretudo, no tocante a celeridade e a
economia processual. Atentando-se ao sistema de justica penal, a presenca de dispositivos de
justica penal negociada no denominado pacote legislativo anticrime do Ministério da Justica
representa mais uma acdo no sentido de atender as exigéncias emanadas do principio da
eficiéncia. A titulo exemplificativo, se o promotor de justica fecha acordo com o individuo que
cometeu um crime, reduzem-se 0s custos de tramitac&o do processo na via judicial, assim como
permite que os servidores da justica trabalnem em outros casos. Diversas agdes custosas

decorrentes do 6nus da prova que seria da acusagdo sdo economizadas, como veremos adiante.

16 FREITAS, Vladimir Passos de. A Eficiéncia na Administracdo da Justica. In. Revista da Ajufergs, Porto Alegre:
v. 3, n. 3, p.75-89, jul. 2008. Disponivel em: <https://www.ajufergs.org.br/revista_det.php?id=3>. Acesso em: 03
abr. 20109.
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Ainda a titulo exemplificativo, imagine-se a seguinte hipétese: um individuo é detido
em flagrante, logo apos a pratica do delito, em poder do objeto roubado, do instrumento usado
para a pratica do delito (por exemplo, uma arma de fogo) e é reconhecido pela vitima. O que
seria mais razoavel:

1) oferecer denincia, analisar o seu cabimento, citar o acusado, assegurar prazo para
defesa escrita, analisar se a acusagdo ainda é cabivel; designar audiéncia, intimar testemunhas
e vitima, ouvi-las em instrucdo, interrogar o acusado, verificar se ha necessidade de outras
provas, abrir oportunidade para manifestacdes finais do Ministério Publico e da defesa, proferir
sentenca com exame cognitivo profundo, assegurar oportunidade de recurso, e se este for
oferecido, processé-lo, intimar parte contréaria para contrarrazdes, abrir vista dos autos para
relator, depois revisor e terceiro juiz, designar data para sessdo de julgamento, e assim, por
diante, até queestejam esgotadas todas as vias recursais que podem chegar até aquilo que na
pratica significa um quarto grau de jurisdigdo junto ao STF? ou

2) oportunizar o acordo penal no dia seguinte ao crime, com negociacao da pena?

A resposta ndo parece ser dificil em casos como o do exemplo acima exposto, 0s quais

representam parcela importante da movimentacao judiciaria em tema criminal.
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Capitulo 2

Eficiéncia e Processo Penal



E secular o dilema que envolve economia e processo. Tanto isso é verdade, que um dos
principios inerentes a processualistica moderna é o da economia processual, que significa que
0s atos processuais devem ser realizados com o menor dispéndio de recursos e no menor tempo
possiveis, sem afetar a qualidade do resultado final. Esse principio € mais uma meta a ser
atingida, um programa a ser seguido, que uma realidade observavel em todos 0S processos.
Inimeros processos padecem de excesso de formalismo e demora injustificada. Basta recordar
que apesar do desenvolvimento das tecnologias de informacao, o processo eletrénico somente
foi implementado em 2015 no Brasil.

E exatamente a esse dilema que as propostas de ampliacdo da justica penal negociada
nos rementem. Todos queremos uma solugdo mais célere para as questdes penais em que ha um
suspeito indicado como autor de um crime. Mas, serd que estamos dispostos a pagar o0 preco
por isso? O novo método de instrumentalizacdo do direito penal manterd os direitos
fundamentais e garantias processuais penais? Em todo caso, a légica a qual se submete o
processo e a respectiva sociedade contemporanea é a do tempo, pelo modo como o
compreendemos, como 0 percebemos e as expectativas de conduta que elaboramos a partir

dessa compreensao.

1. O tempo, a sociedade e 0 processo penal

As diversas sociedades humanas sempre tiveram com o tempo uma relagdo proxima,
ainda que muito diferente, a depender de contextos e momentos historicos diversos. Mais do
gue nunca, entretanto, o tempo € conceito essencial nas diversas esferas sociais da sociedade
capitalista ocidental, especialmente a partir dos primérdios da Revolucdo Industrial. Vamos
aqui pontuar algumas das transformacdes que contribuem para a relagdo que o homem
contemporaneo tem com o tempo. Depois de estabelecidos os principios norteadores desse
relacionamento, serdo enunciadas algumas conclusdes acerca da importancia da velocidade nos
processos penais, e como essa velocidade importa a justica da resolucéo de conflitos.

Se antes 0s agentes concebiam suas relacdes e as estruturas sociais a partir de principios
metafisicos!’, com o chamado desencantamento do mundo, aqueles comegam a se fundamentar
na racionalidade como fundamento confidvel na construcdo de uma sociedade. Dessa maneira,

as esferas sociais - tais como o direito, a politica, a economia, entre outros - se racionalizam e

17 por exemplo, o arbitrio da punicdo penal atribuido a um representante de Deus. Nesse sentido, confundiam-se
a religido e o direito e, assim a justica divina com a justica humana racionalizada. Sobre isso, a classica obra de
Beccaria da exemplo da critica a essa confusdo e também fundamenta as bases para uma nova etapa racional da
punicdo  penal. Ver. BECCARIA, C. Dos delitos e das Penas. Disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf. Acesso em: 22 de Abril de 2019.
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comegam a operar com regras proprias semelhantes a ciéncial®. Nesse panorama, 0 mensuravel
e o racionalizavel tornam-se preponderantes. Assim, ndo faz mais sentido um Estado que baseia
o seu funcionamento em dogmas religiosos, antes, a burocracia®, nos termos Weberianos, surge
como uma organizacao racional do Estado. Nela, diversas regras de controle dos poderes, além
da definicdo de procedimentos que pretendem a diminuicdo ao maximo do subjetivismo,
modelam um novo Estado, racional e imparcial, de maneira a atender a todos de forma
igualitaria.

Nesse contexto, a relacdo do homem com o tempo sofre radicais transformacées. O
mesmo processo de racionalizacdo da vida encontra a necessidade da mensuragdo do tempo e
do espaco. O surgimento dos calendérios e, principalmente, dos rel6gios, é fator determinante
da maneira com que o homem capitalista orienta as suas acdes?®®. A atividade humana e,
principalmente, o trabalho, é gerida, a partir de ento, pela percepcio quantificada de tempo?L.

Ora, o tempo medido em horas, minutos, segundos e suas infinitas fracdes; é
caracteristica de um individuo do inicio do século XX que embasa todo o seu dia em horéarios
especificos. As 6 horas acorda para ir ao trabalho. As 12 horas faz intervalo de almogo. As 18
horas encerra o seu turno. As 21 horas se deita e dorme para repetir o ciclo do dia anterior.

A relevancia que o tempo adquire faz com que ele seja um fundamental instrumento de
poder. Aquele que controla o tempo das atividades humanas, controla também os lucros e
embasa 0 dominio dos proprios corpos e mentes. Nesse sentido afirma Harvey?? que “o dinheiro
pode ser usado para dominar o tempo (0 nosso ou o de outras pessoas). (...) quem define as
praticas materiais, as formas e os sentidos do dinheiro, do tempo ou do espaco fixa certas regras
basicas do jogo social”. Sendo assim, o individuo que manufatura a sua prépria rotina e, mas
do que isso, dita as regras da rotina alheia, é sujeito que dispde de uma ferramenta monumental

de dominacéo.

18 WEBER, M. A ciéncia como vocagao: In: Ensaios de sociologia. 5 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1982. p. 154-
183.

19 WEBER, M. Os Fundamentos da Organizagdo Burocratica: uma Construcdo do Tipo Ideal. In: CAMPOS,
Edmundo (organizacdo e traducdo). Sociologia da Burocracia. Rio de Janeiro, Zahar Editores, 1966.

20 GIDDENS, A. As consequéncias da modernidade. Sao Paulo: UNESP, 1991, p.26.: “A invencdo do relogio
mecanico e a sua difusdo entre virtualmente todos os membros da populacdo (um fenémeno que data em seus
primoérdios do final do século XVII11) foram de significacdo chave na separagdo entre o tempo e 0 espago”.

21 Assim explica Foucault, por exemplo, ao tratar dos mecanismo disciplinares da fabrica. O controle das horas, o
estabelecimento de horarios fixos para as distintas atividades - tais como intervalos e horarios de produtividade -
serve como um poder-saber que disciplina mentes e corpos a um discurso de trabalho mecénico, com base em
metas e rotinas (Cf. FOUCAULT, M. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 422 ed. Petrépolis: Editora Vozes,
2014).

22 HARVEY, D. Condicao p6s-moderna; uma pesquisa sobre as origens da mudanca cultural. 102 ed. S&o Paulo:
Loyola, 2001.

19



Monumental, também, j& que o poder de controle do tempo, estende-se de forma pujante
se levado em conta o processo de globalizagio?. O dominio do tempo se alia ao dominio do
espaco dentro da aldeia global®*, de tal maneira que aquele que define as regras da rotina tem
influéncia magistral na propria organizacao da sociedade global, com seus valores e principios
de organizagéo.

Ora, se 0 tempo é conceito essencial & sociedade capitalista e se 0 seu controle e
organizacéo acarreta na disposi¢do de um forte mecanismo de poder, € valido questionar quem
sdo o0s agentes que dominam essa ferramenta. Entre muitas respostas possiveis, importante a
discussdo aqui apresentada é o proprio Estado, na movimentacdo dos processos penais.

De fato, quando um sujeito ajuiza acdo penal, em busca da resolugéo de sua pretenséo,
Sujeita-se a maquina do Estado para fins de contemplar a satisfacdo da justica.
Concomitantemente, todavia, também cede o dominio do seu tempo. Ou seja, abdica da
possibilidade de gerir o seu préprio tempo - e com isso, renuncia a um forte mecanismo de
poder - em nome da racionalizacdo e da imparcialidade que competem ao Estado, que, por
essas caracteristicas, supde-se enunciar uma decisdo justa. Quando, porém, o processo tem
duracdo exagerada, a pretensdo sem tutela jurisdicional aos poucos transforma-se em uma
injustica. E o Estado, por meio do uso descabido daquele tempo cedido pelos sujeitos
envolvidos no processo, deslegitima-se, ja que o principio da razodvel duracdo do processo -
requisito de um processo justo - ndo é cumprido.

Dessa maneira, em uma sociedade em cujo funcionamento o tempo apresenta-se como
norteador das atividades dos agentes e como mecanismo de poder, é essencial que 0s sujeitos,
ao abdicar da gestdo de seu tempo em nome do Estado, alcancem a justica com que o Estado se
legitima. A razoadvel duracdo do processo, com base no que foi discutido, é principio

fundamental da justica processual e ndo deve ser ignorado.

2. Eficiéncia e processo

23 BAUMAN, Z. Modernidade liquida. Rio de Janeiro : Jorge Zahar Ed., 2001, p. 18: “o poder se tornou
verdadeiramente extraterritorial, ndo mais limitado, nem mesmo desacelerado pela resisténcia do espaco (o
advento do telefone celular serve bem como ‘golpe de misericordia’ simbolico na dependéncia em relagdo ao
espaco: 0 préprio acesso a um ponto de telefone ndo é mais necessario para que uma ordem seja dada ou cumprida.
.)”

24 SANTOS, M. Por uma outra globalizacdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. 5.ed. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 28: “com essa grande mudanca na histdria, tornamo-nos capazes, seja onde for, de ter
conhecimento do que € o acontecer do outro. (...). Essa é a grande novidade, o que estamos chamando de unicidade
do tempo ou convergéncia dos momentos. A aceleracdo da historia, que o fim do século XX testemunha, vem em
grande parte disto”.
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Ao Estado compete dizer o direito, tendo o dever de, por meio da jurisdigéo, pacificar
os conflitos sociais, objetivando manter a coeséo e a ordem na sociedade. Mas para que se
assegure que o Estado chegue a solucdes justas das lides, devem estar presentes garantias
processuais que possibilitem a efetiva mobilizacdo do direito material, evitando que o
instrumento de veiculacdo da justica seja em si injusto. Uma dessas garantias é principio da
razoavel duragdo do processo.?®> Observando a origem histdrica do instituto, vé-se que o mal da
demora excessiva do processo ndo é atual. Existem relatos de mora processual ja no direito
romano, sendo que as Institutas de Gaio previam prazos maximos para 0 processo que, quando
ultrapassados, ocasionavam a extin¢do da a¢&0.2° No entanto, a estruturacio mais elaborada
desse principio decorre, assim como outros tantos principios basilares do direito processual, da
garantia do devido processo legal (due process of law), fruto da Magna Carta das Liberdades,
que em 1215 determina que nenhum homem serd julgado ou condenado se ndo pela lei,
submetendo inclusive o préprio monarca.?” Essa mesma carta, ao dispor em seu artigo 40 que
a ninguém se retardara a prestacao da justica, introduz no mundo juridico a ideia de que a falta
de celeridade processual leva a permanéncia e aprofundamento da producdo de injusticas. A
partir de entdo a no¢do de celeridade da justica se espalha para diversos ordenamentos juridicos
do mundo, estando, por exemplo, prevista na Declaracdo de Direitos da Virginia e na
Declaragdo de Delaware, ambas de 1776 e em diversas constituices europeias.?®

A evolucdo desse principio no Brasil passa pela ratificacdo e decretacdo do Pacto de San
José da Costa Rica em 1992 , que prevé em seus artigos 7, V e 8, | a garantia da razoavel
duracdo do processo?’, e culmina em sua consagracdo enquanto direito fundamental pela
Emenda Constitucional n°45/2004 inscrito no Artigo 5° inciso LXXVIII da Constituicéo
Federal de 1988 que dispde:

25 SILVA, Enio Moraes da. A garantia constitucional da razoavel duragio do processo e a defesa do Estado,
Brasilia: Revista de Informagdo Legislativa, a. 43, n. 172 out./dez.2006, p. 24.

26 OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O Reexame Necessario a Luz da Duracdo Razoavel do Processo - Uma
Anélise Baseada na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, Curitiba: Jurud, 2011, p. 63.

27 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duragdo do processo, 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2013,
p. 36.

28 Op. cit (nota 3 supra) p. 39-40.

28 Promulga-se o Pacto de San José da Costa Rica em 9 de novembro 1992 por meio do Decreto n° 678. Art. 7, V
“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em juizo”. Art. 8, I “Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus
direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao.
Inegavelmente, trata-se de garantia processual da maior importancia para que se proteja
0 acesso a justica, uma vez que o direito a tutela jurisdicional ndo implica apenas que o cidadao
tenha direito a acéo, e sim que tem o direito de ver o seu dilema materialmente sanado em tempo
habil. Na impossibilidade de solucionar a lide em tempo habil, resta a falha do Estado acarreta
na efetiva perpetuacdo de um Estado de conflito na sociedade. Portanto, resta que a afirmacéo
de que a “justiga tarda, mas ndo falha”, diante da exigéncia de um processo célere, ¢ uma
afirmacdo falha, j& que a justica que tarda efetivamente nédo é justica.
A morosidade da justica acarreta danos significativos, ndo apenas no que tange o acesso
a justica e a efetiva solucdo das lides e materializacdo da justica, mas também pode levar a
danos psicolégicos as partes, ao estimulo composi¢des desvantajosas, ao descrédito do Poder
Judiciario e ao Estado como um todo (podendo levar ao aumento da autotutela e, portanto, ao
maior cometimento de crimes) e a danos econdmicos as partes e inclusive ao pais, uma vez que
a inseguranca juridica desestimula investimentos internos e externos, freando o crescimento
econdmico da nac30.3° Em termos da demora no processo penal, quando se estende para além
do estritamente necessario, se afiguram prejuizos ainda mais graves, em especial ao réu, dada
a prépria natureza e gravidade do ius puniendi estatal. A mora processual nesse caso pode
implicar em grave estigmatizacéo no plano social dadas as caracteristicas negativas associadas
a estar submetido ao processo penal, e justamente por isso, revela uma violéncia psicoldgica
ainda mais grave que nos casos de mora no processo civil.3!
No entanto, apesar dos prejuizos patentes da excessiva demora de atuacao da jurisdi¢éo
estatal, ndo se pode, diante deles, promover toda sorte de reformas que levem ao aumento da
velocidade da justica sacrificando direitos e garantias dos jurisdicionados. De fato, hd um

constante duelo entre a necessidade e o direito a uma justica célere e a exigéncia de uma solucgéo

30 RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o Principio da Duracdo Razoavel do Processo. Curitiba: Jurud,
2008, p. 50-51.

31 Tuccl, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 2a ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 254-255.

22



justa e satisfatoria dos conflitos sociais.®? Nesse sentido, ha que se ter especial cuidado quando
da proposta de medidas que tornem a justica mais célere, uma vez que a celeridade da atuacéo
estatal € s6 uma qualidade se ndo sacrificar os demais direitos que possuem as partes. Dessa
maneira, conclui-se que é premente, quando da proposta de uma mudanca no ordenamento
juridico que tenha como fim a aceleracdo da justica, primeiramente analisar que impactos a
mudanca trara relativas as demais garantias processuais e a possibilidade de um julgamento

justo.

3. Onus probatdrio

Para averiguar a procedéncia do pedido, o magistrado deve considerar, em especial, a
norma juridica e o fato. Através da andlise destes dois, adjacente da interpretacdo do juiz, a
solicitacdo € fundamentada ou ndo. Vale ressaltar que esse poder critico do direito, concedido
ao togado, sé é relevante através de fatos trazidos ao conhecimento deste, usualmente, por meio
de provas, que facilitam na parte pratica do procedimento.

Exposto que as provas sdo parte ponderosa do processo, caimos no dilema: “Quem deve
provar? Qual a consequéncia para aquele que deveria provar e ndo o fez ou o fez insuficiente?
Sobre essas perguntas assenta todo o problema do 6nus da prova’33,

Tal conclusdes séo encontradas no Artigo 156 do Decreto Lei n° 3.689 de 03 de Outubro
de 1941, no Codigo de Processo Penal:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal,
a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; 11 —
determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo
de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

De acordo com Vicente Greco Filho34, o dnus probatdrio decorre de trés principios
prévios para sua pratica e procedéncia (2015, p. 226):

1°) O principio da indeclinabilidade da jurisdi¢éo, segundo o qual o juiz
ndo pode, como podia o romano, esquivar-se de proferir uma decisdo de mérito
a favor ou contra uma parte porque a matéria ¢ muito complexa, com um non

liquet; 2°) O principio da imparcialidade, segundo o qual o juiz ndo pode

3 Op. cit (nota 3 supra) p. 31.
3 FILHO, Vicente Greco. Manual de Processo penal. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 225.
3 FILHO, Vicente Greco. Manual de Processo penal. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 226.
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tornar-se acusador ou defensor, quer quanto a iniciativa da agdo, quer quanto
a iniciativa da prova; 3°) o principio da persuasdo racional na apreciagdo da
prova, segundo o qual o juiz deve decidir segundo o alegado e provado nos
autos (secundum allegata et probata partium) e ndo segundo sua convicc¢éo

intima (secundum propriam conscientiam).

4. Onus probatério na justica penal negociada

Com notdria visibilidade no cenério brasileiro, operacées como a Lava Jato e o projeto
de lei denominado Pacote anticrime, levantam temas como o plea bargain, o 6nus probatorio e
a colaboracao premiada.

Uma grande critica dos crimindlogos a este tipo de acdo, acaba ndo sendo a ideia, que
ocorre em diversos paises desenvolvidos, tais como Australia, Canada entre outros, mas a
maneira como esse método vem sendo e pode ser utilizado no Brasil. Segundo parcela destes
estudiosos, caso o0 atual pacote anticrime seja aprovado, a seguranga, tanto do réu, como
acusado, diminuira, acabando com a pratica garantista do processo penal, e gerando uma pratica
do acusado de renuncia a sua posicao de resisténcia, no qual ele teria a seu dispor o uso do énus
probatério, ampla defesa e juiz, a uma aceitacdo da acusacdo visando beneficios, como pena
reduzida ( VASCONCELOS, 2017, p.24 )*. Segundo essa Optica as garantias do processo
penal, em especial o direito a defesa, ao contraditorio e, mais ainda, a participacédo efetiva no
processo, visam impedir a incriminacdo de inocentes, mesmo que haja a liberdade dos
culpados por um maior periodo de tempo3.

Para essa corrente (que é contra a justica penal negociada), que afirma que recai
demasiado poder na mao do estado, hd o argumento de que a acusacdo oferece um “falso
consenso”, no qual, caso 0 réu ndo aceite o acordo, a sangdo necessariamente serd a maior
possivel, afetando na posicéo de escolha do acusado. E sobre essa logica recaem criticas da
doutrina®’:

[...] a necessidade de op¢do entre uma sangdo reduzida (o que,
na pratica atual da colaboracéo premiada brasileira, representa penas
em regimes de cumprimento profundamente mais benéficos) e a
imposicdo de punicdo agravada fomenta a escolha pela

cooperacgao/confissdo, inclusive para imputados inocentes, que

35 VASCONCELOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 24.
3% |OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 80.
37 WVASCONCELOQOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 40.
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poderiam ser absolvidos ao final do processo em seu transcurso

normal (grifos no original).
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Capitulo 3
Justica Penal Necgociada:Origens e Sistemas
omparados



Neste momento de nossa obra, veremos as origens da justica penal negociada e como
ela funciona em outros paises onde ja é aplicada ha décadas. O recorte que fazemos aqui é
justificado pelo fato de que foram os ordenamentos juridicos da América do Norte e Reino
Unido que inspiraram a grave alteracdo no nosso sistema penal. Abordamos também a ordem

juridica respectiva a Austrélia, por sua derivacdo da Inglaterra.

1. Origens

A possibilidade de reducéo de pena por confissdo de culpa € uma pratica que pareceu
surgir espontaneamente nos paises do common law, especialmente Estados Unidos e Reino
Unido. Nesses, apesar de ser comum, ndo era plenamente reconhecida. Seu processo de
regulamentacdo que se estende até os dias atuais e ainda sofre criticas.

Os primeiros esbogos dessa pratica teriam ocorrido nos julgamentos das Bruxas de
Salem, em 1692, na era colonial, nos quais, apesar da sentenca ser a pena de morte, as acusadas
recebiam a proposta de confessar e entregar outras bruxas, podendo entéo serem presas ao inves
de executadas®®. Nesse contexto, a barganha teria a finalidade de confirmar a existéncia das
bruxas e assim legitimar o julgamento.

Até o século 18, o julgamento era normalmente conduzido sem a participacdo de
advogados, ja que apenas aqueles com condicOes para pagar um advogado eram representados
por causidico. Assim, 0s juizes tinham total poder sobre o julgamento, tendo em vista que 0s
acusados geralmente nao tinham acesso a um aconselhamento técnico, o que resultava em casos
resolvidos mais rapidamente. Nesse sentido, a negociacdo de pena ndo era uma necessidade
imediata do sistema, existindo de forma dispersa e desregulamentada pelo territério americano.

Em 1791, entrou em vigor a Declaragdo dos Direitos dos Cidad&os dos Estados Unidos
(United States Bill of Rights). Em sua quinta e sexta emenda, afirma-se o direito do cidadao de
ndo produzir prova contra si mesmo, a ideia do devido processo penal como direito e garantia
do cidaddo americano e a aplicacdo do julgamento pelo jari a todos os processos criminais do
pais. Vé-se que o plea bargain vem de forma a contrastar com esses trés direitos constitucionais
dos cidad&os.

Por conta disso, no inicio do século 20, apesar das negociacGes ocorrerem, eram
consideradas, no minimo, antiéticas e, no pior cenario, ilegais. Por conseguinte, houve o
importante caso Gideo versus Wainwright, no qual ficou decidido que acusados que néo

tivessem condicdes de pagar por um advogado teriam direito a um designado pelo Corte. Nesse

38 Enciclopédia Britanica. https://www.britannica.com/event/Salem-witch-trials - Acesso em 17/06/2019.
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sentido, estabeleceu-se oficialmente que os casos devem possuir um advogado representando
os direitos do acusado e outro representado os interesses do Estado-acusador.

Na década de 1920, houve o reconhecimento da predominancia do plea bargaining
como forma de resolucdo de conflitos penais, através de pesquisas feitas sobre os tribunais
criminais. Essas pesquisas revelaram que em Chicago, 85% das condenacbes eram por
confissdo de culpa; em Detroit, 78%; em Denver, 76%; em Minneapolis, 90%; em Los Angeles,
81%; em Pittsburgh, 74%; e em St. Louis, 84%.° Esses dados serviram para expor a realidade
que levaria a futura ampla negociacao de pena nos Estados Unidos, o que foi exposto em um
periodo no qual a negociacdo penal ndo era sequer discutida. Dessa década em diante, o0s
nameros variaram de Estado para Estado, tendendo a crescer em alguns e estabilizar em outros.

Na década de 1960, contudo, ocorreu um aumento do volume de crimes a serem
julgados, em razdo do baby boom do p6s-Guerra, o que levou a um aumento da populacao
jovem nos Estados Unidos. Para além, os tribunais viram crescer o nimero de casos envolvendo
maconha e outros crimes sem vitima. Dessa forma, o volume de casos criminais pareceu
duplicar de uma década para outra, enquanto que 0S recursos para suportar esses casos nao
seguiram esse aumento. Nesse sentido, o crescimento dos casos resolvidos por plea bargaining
teve como justificativa de agentes da justica a diminui¢do dos custos e do tempo diante do
grande volume de casos. Assim, a negociacdo passa a ser vista como solucdo para aquele tipo
de crise estabelecida.

Em 1966, a partir do caso Miranda versus Arizona, o acusado passa a ser comunicado,
no momento da prisdo, ou antes do interrogatorio, que qualquer coisa que ele diga pode ser
usado contra ele no julgamento. Nesse sentido, mais acusados se utilizam de seu direito de ndo
criar prova contra si mesmo, o qual esta contido na 5% Emenda da Constitui¢cdo dos Estados
Unidos. Com menos informagdes para usar contra os acusados, 0 processo se estende ainda
mais.

Em 1970, a Suprema Corte decreta que ¢ aceitavel aplicar uma pena reduzida para 0s
acusados que se declarassem culpados. E ilustrativo o caso Brady versus United States, no qual
a ameaca de pena de morte ndo é considerada um dispositivo coercivo se a declaracdo de culpa
for feita de forma voluntaria e consciente. Assim, a corte constitucional americana passa a

admitir que os acusados podem se declarar culpados, ainda que se considerem inocentes do

39 ALSCHULER, Albert W. Plea bargaining and its history. Columbia law review, v. 79, n. 1 p. 26, jan./1979.
Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2005&context=journal_articles. Acesso em: 22
maio 2019.
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crime para evitar o julgamento e a possibilidade de uma pena mais severa. O caso Carolina
versus Alford é marcante nesse sentido, ja que estabelece a chamada Alford plea, isto é, a
declaracdo de culpa feita quando o réu reconhece que as evidéncias contra ele sdo muito fortes,
0 que acabaria por levar o jari a vé-lo como culpado, ainda que ele seja inocente, e a sentencia-
lo a uma pena muito severa.

Em 1971, um caso de negociagédo decidiu que os acusados tém direito a um recurso
judicial se os promotores quebrassem condigdes especificadas no acordo feito. Isso ocorreu no
caso Santobello versus New York, no qual os promotores estabeleceram no acordo que néo
recomendariam uma pena, mas acabaram recomendando a pena méaxima, o que levou o juiz a
desconsiderar a recomendacao.

Em 1976, com adicdo da regra 11 as regras federais de procedimento criminal, o plea
bargaining € oficializado e regulado. Em 1978, a corte decretou em Bordenkircher versus
Hayes que promotores podem dizer que incluirdo mais acusag¢fes contra o acusado que se
recusar a declarar a culpa, contanto que as acusacfes sejam validas.

Juntos, os casos ilustram o processo de reconhecimento e regulamentacdo da pratica do
plea bargain com a visdo da Suprema Corte de que negociacBes de pena Sdo aceitaveis e
merecem reconhecimento como acordos validos, tendo inclusive mecanismos que incentivam
tais acordos. Nesse sentido, a justica negociada evolui para se tornar uma estabelecida e
protegida rotina no direito norte-americano.

No Reino Unido, a origem é também dificil de determinar, ja que era comum esperar
algum tipo de reducdo de sentenca ao escolher confessar a culpa, ao invés de afirmar inocéncia.
Tradicionalmente, essa reducdo nédo era reconhecida. Nesse sentido, em 1970, no emblemaético
caso Regina versus Turner, foi estabelecido que os juizes ndo deveriam afirmar que dariam
sentencas diferentes se houvesse ou ndo admisséo de culpa, visto que isso pde o acusado sob a
pressdo de confessar. Por conseguinte, em 1975, no caso R versus Turner, no qual o acusado
admitiu o crime logo apds ele ser cometido, antes do processo iniciar, utilizando em sua defesa
o fator psicologico como fator que o levou a realizar o ato. Ainda assim, apds ver a evidéncia
psiquiatrica e desconsiderd-la, o juiz o condenou pelo assassinato a uma pena de prisao
perpétua, mostrando que, ainda que tenha havido a confissdo da culpa no momento mais inicial
possivel, ela em nada diminuiu a severidade da sentenga.

Embora fosse uma pratica comum no common law, a negociagao existia sem a devida
regulamentacéo oficial. Nesse sentido, ficava a cargo do juiz conceder ou nédo essa reducgéo e

decidir de quanto ela seria, ndo havendo limites ou restri¢des oficiais a sua atuagao.
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Em 1993, a Comissdo Real de Justica Criminal reconheceu que, por muitas décadas,
réus que admitissem a culpa no Tribunal da Coroa (Crown Court) poderiam esperar no Tribunal
de Recurso (Court of Apeal) um desconto ou reducdo em sua sentenca, usualmente, entre 25 e
30%. 4°

Em 1994, o requerimento para as Cortes aceitarem a admissao de culpa no momento de
dar a sentenca foi colocado na se¢do 48 do Criminal Justice and Public Order Act 1994. Assim,
a Corte deve levar em considera¢do o momento no qual foi indicada a intencdo de admitir da
culpa e as circunstancias nas quais essa indicacio foi dada.*!

No Criminal Justice Act 2003, essa secao foi substituida pela se¢do 144, a qual adiciona,
entre outras ideias, que para certas sentencas com uma sentenca minima obrigatoria, 0 maximo
desconto deve ser de vinte por cento.*? A grande falha nisso era a falta de regulamentagao sobre
a reducdo, a qual ficava inteiramente a cargo do juiz.

Dessa forma, a diretriz definitiva de reducdo de pena por confissdo de culpa (Reduction
for a Guilty plea Definitive Guiderline) criada pelo Conselho de Condenacgédo (Sentencing
Council) foi efetivada a partir de 1° de junho de 2017. O guia fornece diretrizes oficiais para 0s
tribunais seguirem quando proferem a sentenca de um caso no qual o réu admitiu a culpa.
Assim, se deu o processo de institucionaliza¢do da pratica do plea bargain no Reino Unido e

sua regulamentacéo.

2. Sistema penal norte-americano

Uma forma de conceituar as diferencgas entre o processo penal de common e civil law é
concentrando-se em duas caracteristicas contrastantes. Primeiramente, na tradigao de common
law o processo penal ¢ concebido como uma disputa entre duas partes — acusagao e defesa —
perante um julgador passivo, enquanto que nas jurisdi¢des de civil law o processo penal é
concebido como uma investigacao unitaria presidida por agentes oficiais imparciais*®. Em
segundo, cabia aos leigos o protagonismo da deciséo da lide. Logo, eram agentes decisorios
que atuavam numa relagdo horizontal uns com os outros. Isso manteve-se ao longo da histdria

nos paises de common law. Nos paises de civil law, sao 0s membros de institui¢fes oficiais da

40 The Royal Commission on Criminal Justice. Report, Cm 2263, 1993, p. 110. London.
41 BEARD, Jacqueline. Reduction in Sentence for a Guilty Plea. Briefing Paper, n. 5974, 15 November 2017.
42 gection 144(2) and 144(3) of the Criminal Justice Act 2003.

43 LANGER, M. From legal transplants to legal translations: the globalization of plea bargaining and the
americanization thesis in criminal procedure. Harvard International Law Journal. n. 45. p. 1-64.
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administracdo da justica, caracterizados pela burocracia e pela organizagéo hierarquica que tém
dominado os papéis decisoérios judiciais*.

O sistema penal estadunidense apresenta inumeras diferencas em relacdo a outros
sistemas. Uma delas consiste no fato de que a Constituicdo ndo cria, para a Unido, um
monopolio de criacdo de tipos penais. Dai que também os Estados-membros podem criar tipos
penais incriminadores, o que fazem em profusdo. O direito penal dos EUA ¢
predominantemente estadual, ou seja, cada Estado possui seu proprio codigo penal, podendo
diferir entre os demais®.

Trata-se de modelo normativo hibrido, com fontes na common law e no direito legislado.
O direito criminal norte-americano é substancialmente um direito penal de feicdo inglesa, cuja
heranca afeta os modelos criminais estaduais. Em 1962 formatou-se um codigo penal modelo,
0 MPC- Model Penal Code, organizado pelo American Law Institute*®. Segundo autores norte-
americanos:

(...) Esse codigo foi desenvolvido por um grupo de juizes, advogados e professores de
direito e é concebido para refletir o direito criminal nos Estados Unidos. O projeto comegou
em 1952. A justificativa para um c6digo modelo prende-se na fragmentacéo dos direitos penais
estaduais, frequentemente baseados em percepcdes de necessidades publicas locais, sem
demorados exames dessas situacdes especificas. O projeto estava basicamente completo em
1962, ap6s a redacdo de treze ante-projetos. Desde 1962, aproximadamente dois tercos dos
estados tém adotado novos codigos penais, sob forte influéncia do cédigo modelo. Enquanto
alguns estados o adotaram com pequenas alteracdes, outros referem-se a ele quando
reformulam suas leis criminais*’

Embora este modelo ndo tenha sido normativo - uma vez que nédo foi aprovado - ele é
cientifico, pois seus criadores foram juizes, advogados e professores de direito. O direito penal
norte-americano reflete a sintese entre este codigo modelo, a tradi¢cdo da common law e as regras
que refletem particularidades estaduais. E a partir da divulgacio desse codigo modelo que se
fala em partes geral e especial *¢, aquela indicando conceitos, essa identificando crimes em

espécie, como na tradicdo da civil law do direito ocidental.

4 DAMASKA, M. Evidentiary barriers to conviction and two models of criminal procedure: a comparative study.
University of Pennsylvania Law Review. n. 121. p. 506-589. 1973.

45 RAMOS, Jodo Gualberto. Curso de Processo Penal norte-americano. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
46 BURNHAM, William. Introduction to the Law and Legal System of the United States. 42 ed. Wayne State
University Law Scholl: West/Thomson, 2006, p. 525.

4 Traducdo e interpretacdo livre do autor

48 EARNSWORTH, E. Allan. An Introduction to the Legal System of the United States. 32 ed. New York: Oceana
Publications, 1996, p. 168.
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As defesas criminais fazem-se por negativas ou por justificativas. A negativa consiste
na demonstracao e confirmacao de que houve falha na prova. Chama-se de FOB- Fail of proof
49 A acusacio ndo desonerou-se do dnus de provar a culpabilidade do réu (burden of proof).
Projeta-se também na demonstracao de que houve erro de fato (mistake of fact), quando o réu
invoca erro, ignorancia, ou erro de direito (mistake of law), quando o réu alega que desconhecia
ailicitude do ato. Essas duas ultimas modalidades, erro de fato e erro de direito, sdo ceticamente
vistas pelo direito penal norte-americano®.

A pena de prisdo (imprisonment) € a reprimenda mais comum. O veredito é dado pelo
juri. O juiz fixa maximo e minimo da pena, conforme padrdes objetivos extraidos de um parole
board, que vai considerar a vida pregressa, 0 comportamento do réu, sua conduta social e outros
fatores®’. A probation ¢ o livramento condicional. Também ha multas (fines), assim como
condenacdo para restituicdo de bens. A pena de morte (death penalty) é a penalidade mais
controvertida. Trinta e oito estados usam modelos como a camara de gas (gas chamber), a
cadeira elétrica (eletrocution), injecGes letais (lethal injection) e o pelotdo de fuzilamento (firing
squad). Em alguns Estados ao réu é dada a macabra opgao de escolher o método®?.

Os estados americanos que ainda adotam pena de morte sdo: Alabama, Arizona,
Arkansas, Califérnia, Colorado, Delaware. Flérida, Georgia, Idaho, Indiana, Illinois, Kansas,
Kentucky, Louisiana, Maryland, Mississippi, Missouri, Montana, Nevada, New Hampshire,
Carolina do Norte, Ohio, Oklahoma, Pensilvania, Carolina do Sul, Dakota do Sul, Tennessee,
Texas, Utah, Washington e Wyoming.

A populacdo americana apoia cada vez menos a aplicacdo da pena de morte, e os estados
estdo gradativamente abolindo a pratica como: Michigan, Wisconsin, Dakota do Norte, lowa,
Minnesota, Novo México, Connecticut, Maine, Rhode Island, West Virginia, Nova York, Nova
Jersey, Havai, Samoa Americana, Nebraska, Alasca, Guam, Marianas Setentrionais, Ilhas
Virgens Americanas e Oregon.

3. Sistema penal inglés

O direito britanico € inteiramente fundamentado na common law, e, portanto, torna as

decisbes dos juizes os precedentes a serem seguidos, ainda que hajam leis (denominadas

4% BURNHAM, William. Introduction to the Law and Legal System of the United States. 4% ed. Wayne State
University Law Scholl: West/Thomson, 2006, p. 536.

50 WISE, Edward M. Criminal Law, in David S. Clark e Tugrul Ansay, Introduction to the Law of the United
States. 22 ed. New York: Kluwer Law International, 2002, p. 144.

1 BURNHAM, William. Introduction to the Law and Legal System of the United States. 4% ed. Wayne State
University Law Scholl: West/Thomson, 2006, p. 549.

52 BURNHAM, William. Introduction to the Law and Legal System of the United States. 42 ed. Wayne State
University Law Scholl: West/Thomson, 2006, p. 551 e 552.
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statues), que sdo menos utilizadas. Tal sistema juridico ndo possui uma Constitui¢do ou Codigo
Penal, sendo as leis organizadas e promulgadas por Atos do Parlamento, sendo 150 ligados a
area.

Apesar de ndo haver uma compilacdo das normas juridicas, alguns aspectos sdo mais
regulamentados, sendo eles a estrutura das cortes e dos procedimentos; a indicagdo e mandato
de juizes e magistrados; a nomeacdo, poderes e deveres dos integrantes do Servico de
Persecucdo da Coroa; a estrutura das forcas policiais e normatizacdo dos poderes. J& outras
regras sdo baseadas em decisdes judiciais, tornando-se previsdes estatutarias.

O plea guilty, ou assuncdo de culpa, é a decisao tomada pelo réu de se declarar culpado.
J& o plea barganing é a negociacdo decorrente dessa manifestacdo, que pretende um acordo
entre ambas as partes (acusacao e réu) para que o caso seja resolvido. A barganha da pena s6 €
possivel quando os interesses de ambas as partes sdo colocados em negociacao.

Com a alegacéo de culpa, deixa de ser necessaria a apresentagio de provas® e cessam
as investigacOes, o que reduz eficientemente a duracdo do julgamento, permitindo, com isso,
gue outras questdes sejam resolvidas pelas cortes e possibilitar a investigacdo de outros crimes
pelas forcas policiais. As penas aplicadas ap06s a assunc¢éo de culpa sao, em média, 30% menores
do que as imputadas sem o processo de negociacédo, o que revela que a culpabilidade e o tempo
de pena s&o duas moedas de troca nesse processo. Se a culpa for declarada apenas no final do
julgamento, o desconto na pena reduz drasticamente, uma vez que foram gastos tempo e
dinheiro publicos no processo de julgamento.

O plea bargaining surgiu nos Estados Unidos, mas, devido a proximidade ocasionada
pela common law, é amplamente aplicado na Inglaterra. Pela falta de codificacdo, ndo esta
previsto nos tratados juridicos ingleses, mas é largamente praticado nos tribunais, abarcando
90% das condenacdes proferidas na Inglaterra e no Pais de Gales. Apesar de ser um mecanismo
legal, a presuncdo de inocéncia é mantida até que o réu se declare culpado, ndo ferindo, dessa
forma, seus direitos fundamentais.

Entre essas figuras da common law, merece destaque a reparagdo do dano a vitima do
delito, que tem influenciado a politica criminal, mesmo ja tendo se iniciado o processo. A
reparacdo, entdo, ocupa a atencdo dos penalistas porque se converteu em uma forma de
suspender condicionalmente o processo penal e até mesmo o encerramento deste.

Apesar de todo o processo de reducédo da pena propiciado pelo plea bargain, deve haver

53 THOMAS, P. Plea Bargaining in England Journal of Criminal Law and Criminology Northwestern University
School of Law Scholarly Commaons, volume 69, artigo 2, pp.170-178, summer 1978.
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reparagdo voluntaria do dano causado e, como moeda de troca, 0 suposto autor se livra do jugo
processual, de uma possivel condenacéo de culpabilidade e de uma pena convencional.

S30 consideradas duas categorias de assuncdo de culpa® sendo elas a expressa e a
implicita. A primeira se refere ao envolvimento direto do judiciario no processo legal e é
inequivocamente proibida, uma vez que tal indicacdo, por parte de um juiz ou juri, poderia
pressionar o réu, privando-o de sua liberdade de escolha. A assungdo de culpa expressa fere
duas propriedades fundamentais dos processos publicos: a neutralidade do sistema judicial e a
presuncdo de inocéncia do acusado. Caso 0 réu assumisse a culpa apos essa forma de
intervencdo estatal, ele estaria se privando de seu direito inviolavel a um julgamento pelo juri.

Ja o plea bargain implicito é possivel devido a trés aspectos. O primeiro seria a natureza
da relacdo entre defensor e seu cliente leigo, enquanto o segundo tange o contato que o
advogado de defesa tem com o juiz que rege a audiéncia. A terceira, por fim, pressupde o
conhecimento e experiéncia do profissional de que a assuncao de culpa gera um desconto (isto
€), uma situacdo mais favoravel ao réu, na sentenca proferida pelo juiz. Dessa forma, portanto,
apesar de ndo haver uma negociac¢do direta ou publica com o magistrado, esta na estrutura do
processo penal inglés o encorajamento as operac6es implicitas.

A liberdade de escolha do réu é preservada justamente por sua ignorancia quanto a
assuncao de culpa implicita, uma vez que as relagdes dos outros atores do processo legal sdo
particulares. Essa privacidade esta nas regras formais propostas no caso R v. Turner (1970), as
quais excluem a participacdo e até o conhecimento do réu de tais relacionamentos.

Entretanto, atraves dessa jurisprudéncia, o papel do réu é apenas passivo, tendo de acatar
e aceitar as instrugdes do defensor sem criticas, com poucos questionamentos ou pedidos. Além
disso, o segundo fator da assuncdo de culpa implicita representa claramente essa exclusdo do
cliente no processo, uma vez que as tratativas em audiéncias judiciais sdo possiveis apenas ao
advogado.

O desconto na pena é dado como motivagdo para evitar os gastos acarretados por
julgamentos na Corte dos Magistrados e na Corte da Coroa, além de reduzir a angustia da vitima
e das testemunhas. A justificativa dada pelo juiz para aceitar o plea bargaining, entretanto, ndo
pode ser a reducdo de despesas, mas sim do remorso e da culpa sentidos pelo réu, que
permitiriam a reducdo da pena. Para a assuncao ser aceita, ela deve estar relacionada aos casos

precedentes e ter abertura para uma negociacdo do tempo de reclusao.

% DELMAS-MARTY, M. Processos Penais da Europa. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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4. Sistema penal australiano

A Australia, por sua vez, devido ao seu passado colonial e a continuidade das relac6es
com a Inglaterra através da Commonwealth, também adota o sistema juridico de common law®®
e a préatica de plea bargain. No sistema australiano, entretanto, essa norma ficou conhecida, na
maioria das jurisdicBes, como plea negotiation®®, devido a conotacdo negativa do termo
bargain, que significa barganha e, uma vez que é amplamente utilizado nos negdcios, indicaria
uma diminuicdo da importancia da pena e da liberdade do individuo, que estaria barganhando
seus direitos, o que seria antiético no &mbito juridico. Assim como na jurisprudéncia inglesa, o
plea negotiation ndo é formalizado, apesar de largamente utilizada.

O plea negotiation abarca a negociacdo das acusacdes e as concessdes em relacdo a
sentenca, chegando a um acordo que leva o réu a assumir a responsabilidade dos crimes dos
quais € acusado. Apesar de ser dividia em jurisdi¢Ges, os termos que levam a assuncéo de culpa
ndo variam muito na Austrélia.

A assuncdo de culpa, usualmente, se da por discussbes informais entre acusacdo e
defesa, podendo ocorrer antes do julgamento ou ap6s o inicio do processo penal. Entretanto, na
maioria das jurisdi¢bes, as negociacdes sdo encorajadas, ou até obrigadas, a ocorrerem nos
estagios iniciais da abertura do caso. Dessa forma, o caso pode ser resolvido sem julgamento,
sendo maiores os beneficios para o réu, a vitima e o Estado.

Caso a defesa ndo proponha uma assuncdo de culpa, é obrigacdo da acusacdo questionar
se 0 réu pretende assumir a autoria de algum dos crimes aos quais esta sendo acusado. Quando
0 plea negotiation parte do acusador, ele deve indicar qual imputacdo traduz melhor a
criminalidade do ato.

Um elemento fundamental da plea negotiation é o interesse publico que a penalizacdo
do réu reflete. Dessa forma, em casos dificeis, como multiplos réus para um mesmo crime, 0
Estado deve analisar, partindo do ponto de vista da tomada de precedente e do bem comum, se
deve ou nédo aceitar uma assuncao de culpa para um delito menos grave ou uma reducdo ampla
da pena.

N&o deve aparentar que o Estado esta oferecendo uma concessao ao negociar a pena (o

gue se qualificaria como barganha), devendo sempre seguir 0s principios e a precedéncia,

%5 SOARES, G. Estudos de Direito Comparado (1): O que é a "common law", em particular, a dos EUA, S&o Paulo
v 72., pp 168-198, dezembro de 1997.

% BROOK, C; Fiannaca B; Harvey D; Marcus P; McEwan J. A Comparative Look at Plea Bargaining in Australia,
Canada, England, New Zealand, and the United States. William and Mary Law Review, Virginia v 57, 4, pp 1152-
1157, 2016.

35



balanceando a assungéo de culpa com a pena imputada. Deve-se levar em consideragao se, ao

se declarar culpado, também auxiliou, de alguma forma, a investigag&o.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar das vantagens que a proposta de justi¢a penal negociada traz em si, bem como
o0s variados motivos pelos quais reconhece-se que é necessaria uma mudanca no status quo do
processo penal brasileiro e nos paradigmas de direito penal, € importante a colocacdo de certas
ponderacOes, pois 0s mecanismo de justica negociada devem ser utilizados com certa cautela.

Para ndo ser distorcida de seus méritos e objetivos, a plea bargaining ndo deve ser usada
de maneira a servir de artifice para ameacar eventuais criminosos, como acontece muitas vezes
em outros paises. Nos EUA, por exemplo, apenas 3% dos acusados de crimes envolvendo
entorpecentes optam pelo julgamento tradicional®’, enquanto a esmagadora maioria prefere
admitir a culpabilidade num acordo de negociacao de pena por temer obter uma sentenca muito
maior e muitas vezes injusta. O motivo por tras desse dado deve nos levar a certas reflexdes,
posto que a pena por crimes de droga chega a ser trés vezes maior no julgamento comum do
que no acordo®®,

Pesquisas revelam que hd uma verdadeira ameaca, dirigida pelos acusadores aos réus,
pressionando-0s para assinar 0s acordos sob ameaca de penas muito maiores, regimes mais
duros e de denuncia-los por mais crimes do que 0s que estavam sendo negociados.

Visto isso, torna-se crucial a analise critica das desvantagens do sistema de justica
negociada. E importante pensar em maneiras de potencializar os efeitos benéficos e, sobretudo,
evitar formas de arbitragem e coacdo do Estado, a fim de se garantir a construcdo de acordos
verdadeiramente justos respeitando os direitos das partes.

N&o basta que a justica penal negociada seja uma forma de gerar beneficios para o
Estado, por meio da diminuicéo de custos, economia de tempo para os promotores e advogados,
com a diminui¢do da sobrecarga de processos, e para as vitimas, como modo de acelera¢do da
justica. E importante que ela ndo seja uma nova forma de oprimir réus, de mitigar os direitos
deles, de distorcer-se a legitima funcdo da pena — afastar os verdadeiros culpados que podem
trazer risco a sociedade e reabilita-los - e criar uma cultura de admissibilidade de culpa, ndo por

verdade nela, mas por medo de julgamento ordinario.

5 Human Rights Watch. An Offer You Can’t Refuse : How US Federal Prosecutors Force Drug
Defendants to Plead Guilty. 2013, p. 7, traducdo livre.
%8 bid., p. 2.
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