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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo uma ampla abordagem do Direito Consensual
enquanto alternativa para a resolucdo de conflitos criminais, bem como sua
constitucionalidade e compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro. A
implementagcdo de espagos de consenso na seara penal no Brasil ndo é uma
novidade, mas o debate acerca dos fundamentos e resultados dos institutos ja
vigentes se mantém atual, sobretudo quando se vislumbra a possibilidade de
ampliagdo destes espacos. Este estudo, realizado através do método descritivo-
analitico, abrange os fundamentos do modelo consensual e as criticas que lhe séo
dirigidas. O tema €& contornado de relevancia por abarcar questdes constitucionais e
principioldgicas do processo penal, também pela importancia de sua proposta em
otimizar a persecugao penal simplificando o processo, exaltando a preocupagao com
a vitima, descontruindo a objetificagcdo do imputado e primando pela autonomia da
vontade. A tratativa de todas estas questdes visa alcancgar respostas sobre a aptidao
do Direito Penal Consensual em efetivar o que propde e verificar sua compatibilidade
com o ordenamento patrio.

Palavras-Chave: Direito Penal Negocial. Justica consensual. Sistema persecutorio.



ABSTRACT

The present work has as scope a broad approach of Consensual Law as an alternative
to the resolution of criminal conflicts, as well as its constitutionality and compatibility
with the Brazilian legal system. The implementation of consensus spaces in the penal
area in Brazil is not new, but the debate about the foundations and results of the
institutes already in force remains current, especially when one looks at the possibility
of expanding these spaces. This study, conducted through the descriptive-analytical
method, covers the foundations of the consensus model and the criticisms directed at
it. The theme is circumvented because it encompasses constitutional and principled
issues in criminal proceedings, as well as the importance of its proposal in optimizing
criminal prosecution by simplifying the process, extolling the concern with the victim,
deconstructing the objectification of the accused and striving for autonomy of will. The
treatment of all these questions aims to reach answers about the suitability of the
Consensual Criminal Law in effecting what it proposes and to verify its compatibility
with the homeland order.

Keywords: Business Criminal Law. Consensual justice. Persecutory system.
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1 INTRODUGAO

A promog¢ao do consenso na esfera juridica é incidente nos dois polos
do Direito Ocidental, tanto ordenamentos onde prepondera a cultura romano-
germanica quanto aqueles de maior influéncia anglo-saxbénica experimentam a
implementagcdo de meétodos com viés consensual dentre as ferramentas que
empenham para o enfrentamento do crime.

O aprimoramento das medidas para enfrentamento do crime € uma
preocupacao constante, dentre os motivos consta que a seara criminal é reservada as
transgressbes mais graves e, portanto, naturalmente mais preocupantes, e que o
crime como fendbmeno social é algo que evolui. A utilizagdo do consenso na resolugéo
de conflitos criminais emerge da busca por melhorias para a resposta ao delito.

Quando se analisa profundamente a introdugdo e utilizagdo de um
método de resolver questdes no ambito penal muitos elementos se apresentam para
serem discutidos como figuras indissociaveis do objeto entdo observado. O modelo
de relagdo entre Estado e Cidaddo, o sistema penal persecutério vigente, os
problemas atuais enfrentados pelo sistema penal e suas origens, a compatibilidade
deste método com a ordem Constitucional e com os vetores do processo, sdo exemplo
de matérias indispensaveis para a construcdo de um raciocinio sélido acerca do que
e Direito Penal Consensual e avaliar seus reflexos no ordenamento.

Busca-se com a abordagem do Direito Consensual neste trabalho extrair
as concepgdes de sua integragcdo com o mundo juridico, principalmente no que
concerne as causas para sua incorporacao na esfera criminal e sua compatibilidade
em sentido amplo com o ordenamento, para tanto, empregou-se o método descritivo-
analitico e a pesquisa se desenvolveu sob suporte tedrico-bibliografico.

Num primeiro momento se explica as abrangéncias conceituais do tema,
a discussao perfaz os espacos das inter-relagcdes: do consenso com o sistema de
justica; do consenso com a verdade; e, por fim, com a comunicagdo. No que tange a
relagcdo com o sistema de justica é dada atengao ao sentido da expressao “modelos
de justica” e estabelecida a comparacao entre o modelo consensual € 0 modelo
conflitivo de jurisdigdo. Sobre a verdade, foi suscitada a discussao histérica acerca da
verdade propriamente dita e sobre suas implicagdes no Direito. A tratativa da inter-
relacdo do Consenso com a comunicacao foi inspirada na teoria comunicativa de

Habermas e em sua importancia para o quesito validade do consenso.



Adiante, o consenso, até entdo avaliado isoladamente e no contexto
juridico geral, é delimitado a esfera criminal. Estabelece-se a identificagdo sobre os
principais fatores para a implementagdo do modelo consensual e suas bases,
destacando os pensamentos sobre as caracteristicas da sociedade atual decorrentes
da globalizagdo, bem como os seus reflexos nas questdes relacionadas ao delito e a
potencialidade do consenso para corresponder aos anseios derivados. Relacionado a
ideia de modificagbes no cenario mundial e aos efeitos da influéncia de teorias que se
propuseram a resolver a crise penal, inicia-se o tépico da resposta ao delito, que
abarca a visao da pena através da perspectiva consensual.

O quarto capitulo esta destinado a expor as principais consideracoes,
negativas e positivas, acerca do Direito Penal Consensual. Teve-se por bem que
primeiramente deveria ser explanada a fonte de inspiracdo para a aplicacdo do
consenso no ambito penal, portanto, de inicio o plea bargaining € analisado e séo
apontadas quais consideragoes se estendem ao modelo em geral e quais séo detidas
ao instituto estadunidense por se apresentarem associadas ao proprio sistema
daquele pais. A partir de entdo, adentra-se especificamente a esfera do objeto
estampado no titulo do capitulo.

As criticas e estimas dirigidas ao Direito Consensual sao exibidas de
modo amplo, o que significa que nao se teceu a divisdo entre os diversos mecanismos
consensuais. Estabeleceram-se dois grandes campos de debate: o primeiro da
validade e verdade consensuais, englobando os assuntos referentes a liberdade e
consciéncia da vontade e a igualdade entre as partes acordantes; o outro dos direitos
fundamentais, expondo as questdes afetas aos principios da presung¢ao de inocéncia,
vedacao a autoincriminacdo e ampla defesa. Correlacionando em varios momentos
com determinados registros prévios.

O capitulo quinto visa congregar todo a discussao teorica apresentada a
incidéncia no plano pratico, deste modo, |he foi objeto o conjunto dos principais
instituto de viés negocial ja contidos no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam,
os contidos na Lei n° 9.099 de 1995 — Lei dos Juizados Especiais — a composi¢cao dos
danos, a transacao penal e a suspensao condicional do processo; e, nos contornos
da Lei n°® 12.850 de 2013, o instituto do acordo de colaboracao premiada.

Com intuito de explorar a sistematica consensual brasileira, até mesmo
por continuidade ao capitulo anterior, o prosseguimento e desfecho do trabalho se da

com o topico referente as minucias persecutérias, que foram divididas em dois
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aspectos: em relacdo a constitucionalidade do modelo consensual e sua
compatibilidade com sistema normativo vigente; e em relagcdo as tendéncias de

expansdo dos espagos consensuais na esfera juridica-penal brasileira.
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2 DO CONSENSO NO DIREITO

Impera, por questdo logica e organizacional, abordar inicialmente a
relacdo do consenso com a jurisdigdo, investigando e esclarecendo a posi¢gao que o
objeto deste estudo ocupa no cenario juridico. Além de tratar logo no inicio da
alocagao do consenso na area de interesse juridico, se fez interessante correlaciona-
lo a temas originais que envolvem o liame tecido com o Direito, quais sejam, as

questdes da verdade e da comunicagéo, nos moldes seguintes.

2.1 Modelos de Justica

Prefacialmente, quanto ao titulo, € recomendavel salientar que o
conjunto dos dois vocabulos, amplamente difundido, ndo se coaduna perfeitamente
ao contetido. Aqui, a palavra “justica” é empregada no sentido de jurisdigdo, de
caminho para aplicagdo das normas juridicas. Tal aspecto é criticavel pela diferenca
fulcral entre Direito e justi¢a, sobretudo para fins de compreenséo da correlagao entre

eles, conforme consta na obra de Bittar e Aimeida?:

[...] justica ndo é coercivel, é autbnoma, correspondendo a uma norma moral,
e nao a uma norma juridica. Normas juridicas absorvem conteudos de norma
de justica, funcionam como forma de compelir coercitivamente
comportamentos injustos, de proscrevé-los socialmente, mas nao ha que se
negar a natureza da justica como norma moral, e ndo juridica.

Vistos estes aspectos do problema, deve-se admitir que, com essas
caracteristicas, a justica, em face do Direito, estd a desempenhar um triplice
papel, a saber: (1) serve como meta do Direito, dotando-o de sentido, de
existéncia justificada, bem como de finalidade; (2) serve como critério para
seu julgamento, para sua avaliagdo, para que possam aferir os graus de
concordancia ou discordancia com suas decisdes e praticas coercitivas; (3)
serve como fundamento histérico para sua ocorréncia, explicando-se por
meio de suas imperfeicdes os usos humanos que podem ocorrer de valores
muitas vezes razoaveis.

1 A conceituacao de “Justica” é polémica desde tempos remotos. Muitos tedricos se debrugaram sobre
o significado de justica. O termo foi analisado sob varios prismas: como virtude em Platdo; como
igualdade material em Aristételes, por uma perspectiva cristd nas teorias tomista e agostiniana, e
relativista para os sofistas, exemplificativamente. Nesta linha intelectiva “ndo se pode afirmar algo
diferente do que forcosamente se conclui: sendo um valor relativo, a justica é passivel de varias
acepcoes, variaveis ao sabor das preferéncias, tendéncias, bem como das culturas, das ideologias,
das politicas, devendo ser admitido que o valor absoluto de justica ndo é palpavel par o homem.”
(BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de Filosofia do Direito. 11.
ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 596).

2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de Filosofia do Direito. 11.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 597.
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Desta feita, seria mais acertada a utilizacdo do termo “modelos de
jurisdicao”. Exatamente a mesma consideragao se perfaz acerca do titulo do trabalho
e deste capitulo, que ndo raramente sdo substituidos por “ustica” negocial ou
consensual.

Quanto a diferenga entre “negociacgao” e “consenso”, ha quem entenda
pela amplitude do primeiro como fator de diferenciacéo, “no sentido de esses termos
representarem diferentes graus de autonomia da vontade conferida as partes. A
negociagdo seria a fonte mais extrema de solugdo consensual do processo”.3

Em que pese a afirmacgéao por parte de alguns quanto a diferenga entre
consenso e negociagao, aqui o termo consenso € empregado no sentido que abarca
ambos os significados, por, em sintonia com Flavio Andrade, entender que “a justica
negociada ndo passa de uma modalidade de justica consensual em que as partes tém
maior autonomia para formatar suas propostas e construir o consenso”.

Superada a questao terminolégica, adiante, a esséncia.

Vivendo em sociedade o homem se submete a possibilidade de
envolver-se em conflitos, pela incompatibilidade de pensamentos e opinides, pela
incorrespondéncia de sentimentos, pela escassez dos bens, enfim, a relacdo entre
pessoas, estritamente, e entre pessoas e coisas traz dentre seus possiveis efeitos a
situacao conflitiva. Ora, trata-se de seres humanos, animais dotados de racionalidade,
cada qual com suas vontades, percepc¢des, personalidades, insertos numa realidade
de matérias finitas, € natural que haja discordancias e que discordancias ensejem
agressoes. As agressdes podem significar a desestabilizagdo da paz social, instituindo
um estado de caos, inviabilizando o desenvolvimento e evolugao da vida, eis a matriz
e 0 objeto do Direito: a resolugéo de conflitos.

O objetivo da jurisdigao integra a justificativa de sua existéncia, bem
como a existéncia do proprio Estado. O aspecto conflitante insito a sociedade cria a
demanda por solugdes, o Estado se justifica como provedor de varias demandas
sociais, dentre elas a referida, tal provisdo se materializa como jurisdicdo. Desta
maneira, o Estado em seu papel garantidor da vida em sociedade, avoca para si o

poder de dizer o Direito e agir coercitivamente em fungao de seu cumprimento.

3 LEITE, Rosimeire Ventura. Justica Consensual e Efetividade no Processo Penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2013, p. 24.

4 ANDRADE, Flavio da Silva, Justica Penal Consensual: Controvérsias e Desafios. Salvador:
JusPodivm., 2018, p. 58-59.
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A tutela jurisdicional abarca uma gama de proje¢des da personalidade
humana e se divide para conferir maxima prote¢cdo aos bens juridicos através das
orbitas ou searas do Direito. Existem muitos caminhos pelos quais trilha a jurisdi¢ao,
mas o destino de todos eles é um so: resolver questdes conflitivas para manter ou
reestabelecer a paz social.

O conflito € sempre marcado pela contraposicado, o embate de elementos
diversos e opostos, elementos que podem constituir-se em indicios e provas (vestigios
que atos e fatos imprimem materialmente sobre a realidade) ou em proposi¢des
(posigcdes e suposigdes externalizadas, geralmente pelo discurso, providas ou nao de
suporte objetivo).

A principal proposta do Estado para resolver os conflitos, aqueles que
Ihe s&o apresentados e aqueles sobre os quais detém pleno poder de legitimidade (ex
oficio), é exercer a jurisdicdo sob a perspectiva de inalterabilidade da situagéo
conflitiva pelas proprias partes. A partir desta perspectiva, no exercicio da atividade
jurisdicional o Estado age através de uma estrutura institucional que trabalha em
busca da verdade®, para entdo compara-la com as regras e principios do Direito e,
finalmente, dizer se compativel ou incompativel, cabendo no ultimo caso a utilizagao
da forga com o fito de reparar os efeitos gerados por esta incompatibilidade. E esta é,
sucinta e pragmaticamente, a principal via de realizagao da justica na atualidade, o
modelo conflitivo.

Em contraposi¢cdo ao modelo conflitivo ha o modelo consensual, que se
diferencia em sua génese por observar o conflito como situagao passivel de resolugao
pelos préprios conflitantes. Considerando a abstencdo do uso unilateral do poder
estatal como medida 6tima.

Segundo Flavio Andrade®, o paradigma do consenso é fundado “nas

nogdes de conformidade, acordo, negociagao e concordancia de pensamentos”, € o

5 A questdo da verdade no processo é tema que atrai calorosos debates e permanece distante de ser
unissono, porém, nao obstante as preciosas criticas da doutrina, é indubitavel que o processo visa a
apuracéao da realidade dos acontecimentos, e neste sentido se pauta a doutrina mais moderna que tem
proclamado o vigor do Principio da Busca da Verdade. Representando o atual posicionamento, de
modo esclarecedor: “Ha de se buscar, por conseguinte, a maior exatiddo possivel na reconstituicdo do
fato controverso, mas jamais com a pretenséo de que se possa atingir uma verdade real, mas sim uma
aproximacédo da realidade, que tenda a refletir ao maximo a verdade.” (LIMA, Renato Brasileiro de.
Manual de Processo Penal: volume unico — 7. ed. red., ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm,
2019, p. 70).

6 ANDRADE, 2019, p. 29.
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autor segue tecendo a distingdo em relagéo ao paradigma do conflito: “marcado pelas
ideias de antagonismo, confronto, disputa e enfrentamento”.

No Brasil tem sido evidente a difuséo da perspectiva consensual, cite-se
como exemplos a Lei dos Juizados Especiais, o Novo Codigo de Processo Civil, os
meios adequados de solugao de conflitos (arbitragem, conciliagdo e mediagao), dentre
outros, que reverenciam a participacdo dos conflitantes e possibilitam que suas
vontades manifestas influenciem diretamente o resultado.

A insercdo de mecanismos de natureza consensual tem se dado de
maneira gradual e reflete um estagio social. Estes mecanismos compde um modelo

de jurisdigdo que é produto das transformagdes sociais, do modo como ensina Reale’:

Como se vé, os modelos juridicos, longe de serem concebidos de maneira
abstrata, ou cerebrinamente, sdo antes “estruturas normativas” talhadas na
concretitude da experiéncia humana. S&o formas tipicas modeladas em
contato permanente com a vida humana, mudando ou desaparecendo em
fungéo dos fatos e valores que nela operam.

Jurisdicao conflitiva e jurisdicao consensual, sdo, portanto, os dois meios
pelo qual o Estado presta aos cidadaos reposta aos seus conflitos. E é considerando
especificamente cada qual destes meios, que o Estado desenvolve toda uma estrutura
procedimental apta, consoante as normas juridicas, a conduzir o conflito ao seu fim,
cumprindo assim o objetivo da jurisdig¢ao.

O modelo de jurisdicao consensual € uma alternativa para a efetivagao
dos fins estatais de resolugcdo. Nao se aspira com este modelo a substituicdo dos

demais, mas sim a coexisténcia. Neste sentido?®:

De fato, é fundamental que haja, na sociedade, modos de resolugao dos
conflitos que evitem a instancia judicial ou que atuem em parceria com esta,
conforme a natureza das divergéncias existentes entre as partes. E
importante também que, no contexto do processo que se desenvolve perante
0s 0rgéos jurisdicionais, haja previsdo de solugdes menos conflituosas, que
favoregam a participagéo e o dialogo. E, em sintese, a nogao de pluralidade
acima ressaltada, fazendo coexistirem, em seus respectivos ambitos, a
justica formal, rigida, e o modelo consensual.

Como exposto pela autora no trecho supracitado, em consonancia com
o entendimento ja anteriormente declarado, a sociedade demanda meios

diversificados para a resolugdo de seus conflitos. E necessario, para tanto, a

7" REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito — 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 186.
8 LEITE, 2013, p. 52.
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conjugacgao de eficiéncia com adequacao e utilidade, de modo que a resposta aos
conflitos seja efetivamente concretizada, respeitando as particularidades de cada caso
e obtendo o maximo de aproveitamento com o0 minimo de perdas ou
descontentamentos, € neste cenario e com este intuito que se concebe o modelo

consensual.

2.2 Contextualizagcao da Relagao entre Consenso, Verdade e Direito

Sérios problemas sao enfrentados pela jurisdicao conflitiva, ou modelo
de justica conflitiva. Primeiramente, todo esforco desempenhado pelo Estado € na
realidade um esforgo desempenhado por pessoas, por isso o sistema de justica fica
exposto a questdes de ordem subjetiva e interpessoal. Neste mesmo esteio acerca do
subjetivismo, ha também a caréncia de objetividade no que se refere a verdade,
considerando que o processo de busca dos elementos que a induzem e a
avaliacdo/determinacdo do conjunto destes elementos como verdadeiros ou nao é
realizada por pessoas, além do problema que se perfaz na discussao filosoéfica acerca
do conceito e existéncia da verdade. Neste mesmo sentido, a atividade jurisdicional
enfrenta ainda problemas de ordem espacial e temporal, que nao raras as vezes
dificultam o caminho de busca e retiram a certeza de veracidade sobre o amealhado
probatorio.

Desta forma, a verdade que € elemento primordial do principal modelo
desenvolvido e utilizado pelo Estado para resolver conflitos, acarreta as
consideragdes tecidas no paragrafo imediatamente anterior. Este modelo, para sua
plena consecugao, exige daqueles que figuram como julgadores, ao menos em tese,
a concordancia sobre a verdade. Assim, na justica conflitiva, a verdade é tomada como
elemento principal e o consenso existe como elemento inerente a verdade, porém
secundario, ja que, uma vez tendo o Estado considerado algo com verdadeiro, mesmo
que o individuo conflitante se mantenha irresignado, em dado momento a incidéncia
da forca estatal sera inevitavel.

A verdade, imbuida de todas as questdes problematicas que a cercam,
seja em relagcdo ao seu conceito, seja em relagao a atividade de buscar os elementos
faticos que a indicam, € o centro de um modelo de resolugédo de conflitos. Este é o
modelo mais difundido, e o sistema persecutorio brasileiro foi concebido sob sua

dindmica.
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Como ja apresentado, embora a justiga conflitiva seja proeminente nao
€ ela exclusiva, o modelo consensual se apresenta como proponente de atingir o
mesmo fito utilizando-se para tanto do consenso entre as partes.

O consenso, do latim “consensus”, pode ser definido como “Acordo
estabelecido, entre individuos ou grupos, sobre seus sentimentos, opinides, vontades
etc., como condigdo para que haja uma concordia social.”

O Direito como regulador da vida em sociedade considera o consenso
sob varios aspectos. Por exceléncia o ramo do Direito vinculado ao consenso € o civel,
precipuamente no conteudo contratual que se funda sobre o pressuposto de protecéo
dos acordos entre os jurisdicionados. Neste campo do saber juridico, a ascensao das
aspiracdes consensuais € facilmente perceptivel no Novo Cédigo de Processo, que
traz dentre suas inovagdes a possibilidade de as partes transigirem até mesmo sobre
quesitos processuais. As ferramentas de consenso entre as partes como solug¢ao para
as demandas civis de interesse juridico tém sido utilizadas como integrantes do
modelo jurisdicional e como substitutivas do modelo tradicional, referindo-se aqui aos
meios adequados de solugao dos conflitos.

Dada a natureza privada do Direito Civil, a utilizacdo do consenso nao
invoca maiores discussdes além da procedibilidade, ja no campo publico, a questao
ganha contornos expressivamente diversos, € o que se tem no ambito Penal.

Na ultima ratio do Direito, o consenso é elemento que figura em
momentos diversos, como, a titulo de amostragem: na extingdo da punibilidade em
caso de aceite do perdao do ofendido; na causa supralegal de excludente de ilicitude
“‘consentimento do ofendido”; no consenso sobre a reparacdo dos danos causados
pelo delito em sede de Juizado Especial; e no acordo sobre colaboragéo premiada.
Em todas estas ocasides, e nas demais de mesma ordem, existem fortes embates na
doutrina, primordialmente quando se considera a utilizacdo do consenso como método
para resolver a lide penal com acordos sobre a imputacdo, sobre a pena, ou sobre o
afastamento do processo regular.

Implicitamente, o que fomenta as maiores discussdes sobre o consenso
€ a questao da verdade, o que restringe ao campo criminal os maiores imbrdglios. Isto
por estar arraigada na mente da maioria das pessoas a ideia de busca da verdade

material, de que o Estado tem responsabilidade de descobrir os exatos

9 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico de Filosofia. 5. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 54.
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acontecimentos faticos para punir, e tal ideia inclusive foi outrora fomentada pelo
préprio Estado, como argumento legitimador do monopdlio do jus puniendi.

O consenso pode se direcionar para multiplos objetos que n&o a verdade
dos fatos. Pode, por exemplo, recair sobre uma proposta de sancdo da parte
acusadora, o que acontece na transacao penal, onde o acusado tem a oportunidade
de consentir em cumprir um acordo com o Ministério Publico, sem, no entanto,
consentir sobre a verdade da acusacao. E possivel ainda que o consenso ndo abarque
a totalidade das afirmagdes causais do conflito. Em explanagbes deste contexto,

Renato Brasileiro € bem pontual:

[...] no @mbito dos Juizados, a busca da verdade processual cede espacgo a
prevaléncia da vontade convergente das partes. Nos casos de transacéo
penal ou de suspensao condicional do processo, ndo ha necessidade de
verificagcdo judicial da veracidade dos fatos. O conflito penal é solucionado
através de um acordo de vontade, dando origem ao que a doutrina denomina
de verdade consensuada.

A utilizacdo do consenso no Direito ndo € um tema resoluto em si
mesmo, pelo contrario, se relaciona com outras questdes, como a superficialmente
mencionada “questao da verdade”. Em determinados pontos a insercao de elementos
consensuais € pacifica, por evidente compatibilidade com caracteristicas do sistema,
0 que ocorre no campo civel, o contrario também ocorre, por incompatibilidade das
nocoes e concepgdes que se tem do sistema penal, o consenso em contato com este
ramo, sobretudo quando cumpre um papel imediato, gera intensas polémicas.

Apesar de todas as questdes a serem dirimidas, as relagdes entre Direito
e consenso e entre Direito e verdade sdo uma realidade e para que o0 consenso
aplicado na jurisdicdo cumpra sua finalidade, que é resolver o problema através da
aproximacao das partes, a valvula mestra é a estruturagdo de um ambiente adequado

a comunicagéo livre e equanime, como se visualizara melhor no tépico seguinte.
2.3 Consenso e Comunicagao
Sendo o consenso a homogeneidade de designios, o ponto convergente

de polos ou origens distintas, sua obtengdo ou construgdo pressupde 0 prévio

conhecimento acerca da contraposig¢ao/dissenso posto sob a pretensao consensual.

0 LIMA, 2019, p. 71.
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Portanto, a externalizagdo das divergéncias € imprescindivel para alcangar o
consenso.

O meio adotado pelo homem para expor suas subjetividades é a
comunicacgdo. No exercicio da atividade comunicativa os sujeitos de um dialogo se
tornam agentes de transmissao, potencialmente aptos a revelar conhecimento, e ao
mesmo tempo agentes receptores, potencialmente aptos a adquirir conhecimento ou
concebé-lo a partir da reunido do conteudo prévio (intrinseco) com o recepcionado
através da comunicacéao. Esta relacio € altamente complexa, pois esta condicionada
as caracteristicas nao s6 dos comunicadores, mas também do proprio formato do
discurso.

A lucidez necessaria para tratar de questdo tdo importante que € a
comunicagao requer que fatores extrinsecos integrem a discussao. A equidade entre
os polos do didlogo e a liberdade com que devem se expressar se associam a
problemas de ordem social, cultural e econémica, que devem ser considerados como
temas imprescindiveis para o debate sobre a comunicagao na formagao do consenso.

O Brasil, notoriamente, é maculado pelas mazelas decorrentes da
desigualdade social, que influem nas instancias formais de poder pela dispensa de
tratamento desigual entre os cidadaos, favorecendo os que dispde de privilégio,
principalmente de ordem econdmica. Interromper o ciclo de discriminacdo dos
individuos é tarefa que deve evoluir juntamente com outras medidas que visem a
melhoria da convivéncia e da vida em sociedade, como é o caso do modelo
consensual de jurisdigdo. A problematica da desigualdade social com certeza € um
fator que interfere na busca pelo consenso, assim como interfere no modelo conflitivo,
e por isso ndo se justifica como dbice a implementagdo do modelo consensual.

O consenso entre os sujeitos que detém interesses conflitantes é
consectario da cooperagao entre eles, e para cooperar os sujeitos precisam entender
o outro e se fazer entendido. Para a formagao de bases soélidas para a intelecgao dos
sujeitos e formagdo do consenso, os momentos de exposicdo devem ser
oportunizados para todos os participantes, a linguagem empreendida deve ser de
compreensdo comum e tanto o ato de comunicar-se quanto o conteudo da

comunicacgao, o discurso, deve emergir da vontade livre e consciente.
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Jurgen Habermas um dos mais ilustres tedricos da contemporaneidade
dedicou-se a varias questdes basilares do estudo da comunicacdo!, acreditando
sempre na potencialidade racional do discurso para o aperfeicoamento da interagao
social. As ideias de Habermas interligadas com sua teoria do agir comunicativo, que
se funda “no sentido de valorizar a dimensao da intersubjetividade e de combater a
unilateralidade da ideia da raz&do solitaria”’?, resistem ao posicionamento de
inexisténcia de um consenso valido.

Em Habermas'3 ha a conceituacdo de razdo comunicativa, que trabalha
com a nogao de alcance do conhecimento através de um caminho comunicativo, a
ideia de obtencao de saber por meio da comunicagao, da interagao entre os sujeitos,

0 que depende do posicionamento dos interlocutores.

Quem participa convictamente numa argumentagao tem necessariamente de
partir do principio de que a situacdo comunicativa é, em principio, garante
dum acesso publico, de iguais direitos de participacdo, autenticidade dos
participantes, auséncia de coaccdo na tomada de posigdes, etc. Os
intervenientes s6 se conseguem persuadir reciprocamente se partirem do
pressuposto pragmatico de que 0 seu <<sim>> e <<n&o>> se deixam
determinar em exclusivo pelo imperativo do melhor argumento.

Para o filésofo aleméo, seria possivel a construcdo de um consenso
valido por meio do discurso pautado em pressupostos de validade. Correlacionando
ao Direito Consensual, importa o reconhecimento da possibilidade de atingir o real
consenso, ou verdade consensuada, e a prescricao de parametros par alcanga-lo.

Os elementos que conferem validade a formagao do consenso, segundo

o pensamento Habermasiano, s&o, de modo sintetizado por Flavio Andrade:

a) compreensibilidade: consiste no carater inteligivel das mensagens
transmitidas na pratica comunicativa;

b) verdade: o conteldo das falas ou mensagens deve se revelar verdadeiro,
jamais marcado pelo engano ou pela mentira;

c) corregdo: os atos de fala devem se mostrar justos e legitimos a luz do
contexto normativo vigente;

" Em Bittar e Almeida tem-se que “Toda mediacdo e toda relacdo estdo entrelagcadas a fatos
linguisticos e suportando uma relagao discursiva; € certo que, para Habermas, esta dimensdo nao
poderia ser negligenciada, mas sim tornar-se-ia o cerne das questdes investigativas que o tem movido
numa intensa jornada de produgéo filoséfica acerca de multiplos assuntos de grande relevancia e
importancia, inclusive para temas da ciéncia, da politica, da bioética, da responsabilidade social, da
cidadania, da democracia. (BITTAR, 2015, p. 551).

2 BITTAR, 2015, p. 552.

3 HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a ética do discurso. Trad. de Gilda Lopes Encarnacgéo. Lisboa:
Instituto Piaget. 1991, p. 131.

4 ANDRADE, 2019, p. 44.
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d) sinceridade: a intengdo do falante deve corresponder ao que ele
efetivamente pensa, sem fingimentos; ele deve ser auténtico no ato da
fala.

O discurso direcionado pela compreensibilidade, pela verdade, corre¢cao
e pela sinceridade, torna possivel o entendimento mutuo e a construgdo do consenso
valido, o que é argumento para a legitimidade da utilizagdo do meio consensual para
a resolugéo de conflitos de interesse juridico.

Apesar de existirem questdes que prejudicam a equidade entre as partes
de um dialogo, e também a liberdade e consciéncia das manifestacdes, existe a
possibilidade de se alcancar verdadeiramente o consenso. Ha que se ter sempre
presente a necessidade de respeito as balizas de validade do discurso e formagéo do
consenso, bem como a consciéncia de que a implementagao do consenso como meio
de se resolver situagdes conflitivas deve caminhar ao lado do empenho em solucionar
questdes insitas a propria formagéo deste consenso e de melhoria geral da relagéo
social.
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3 O MODELO CONSENSUAL NA ESFERA CRIMINAL

O crime é um evento social complexo, observado cientificamente pela
Sociologia, Filosofia, Criminologia e, finalmente, pelo Direito, sob oticas que
consignam os interesses especificos de cada um destes campos do conhecimento.

As condutas desviantes das normas penais sao aquelas que, ao menos
em tese, ferem os bens juridicos mais caros e se enquadram num alto grau de ameaca
para a sociedade, o que justifica, teoricamente, a utilizagado da forga Estatal de modo
mais intenso que nos conflitos de outras ordens, dos quais se ocupam outros ramos
do Direito.

Como fendmeno social complexo o crime se relaciona a fatores variantes
e esta condicionado ao tempo e espaco. As atividades criminosas evoluem como
consequéncia de sua proépria natureza, ja que acompanham a evolugao social geral,
e também para suprir designios imanentes como a impunidade e a superagao de
eventuais dificuldades em atingir fins ilicitos.

A resposta estatal para as condutas delitivas tem o dever de ser
compativel ou mais avangada que o préprio delito, afinal, a segurangca é uma das
principais promessas aos jurisdicionados e se erige sob o cerceamento da autotutela
e da vinganga privada'. Nao é tarefa facil, muito pelo contrario, se manter em
condicdes de lidar com o desenvolvimento da criminalidade, logicamente, o crime
conta com poderosos fatores de aceleragdo do seu desenvolvimento, como auséncia
de burocracia, desnecessidade de respeitar normas morais e de Direito, dentre outros.

A efetividade da resposta ao crime n&o € a unica preocupacao do Estado
em sede criminal. Mais que desvendar um crime e punir seu(s) autor(es), o Estado
Democratico deve estar sempre atento aos seus proprios fundamentos, as fungdes da
punicao, a(s) vitima(s), e ao tecido social.

O modelo consensual de jurisdicdo se projeta no panorama penal
propondo ser um meio de efetivacdo das responsabilidades estatais eficiente e
respeitador das garantias constitucionais e processuais, buscando possibilitar

simplificacdo dos procedimentos, priorizar a vontade da vitima, desobijetificar o autor

15 Neste sentido, Rafael Oliveira conclui que “... o Estado roubou o conflito penal das partes ao assumir
o protagonismo na resolugdo dos problemas causados pelo crime, o que fez com o objetivo de manter
o controle social por meio do uso da for¢a.” (OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal:
uma alternativa para crise do processo penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2015, p. 71).
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ou suposto autor do fato conferindo-lhe espaco para exercicio da autonomia, e
gerando através destas qualidades pontuais os efeitos secundarios que seréo

discutidos particularmente.

3.1 Fatores para Aplicagao do Consenso

A seara criminal se reveste da mais alta responsabilidade jurisdicional.
O campo de atuagdo do Estado integrado ao Direito Criminal é delimitado por
questdes sensiveis: os danos que o delito causa ao bem juridico e os danos que a
resposta estatal causa ao delinquente, o que se irradia abstratamente como dano na
sociedade.

O crime é um fenbmeno que assola a sociedade desde o seu
surgimento, e o longo da histéria motivou investigagbes sobre seu conceito, sua
causa, modo de o evitar ou atenuar e punir.

Atualmente, no Direito Ocidental, ha uma padronizacédo do sistema de
tratamento dispensado sobre o delito. Este padrao envolve a concentragdo do poder
investigativo e punitivo nas maos de um ente estatal, a hierarquizagao no sistema de
aplicacao das leis penais, e o cerceamento da liberdade de locomogao como principal
sancao. A forma de tratar o delito nao foi sempre assim e também nao derivou de uma
construcdo linear ou constante. Estas caracteristicas do sistema atual estiveram
vigentes por periodos intercalados com suas vertentes opostas. A mudanga do
controle do delito da vinganga privada para instancias formais nao foi um intercambio
definitivo, existiram momentos de regresso a autotutela antes de se firmar. Antes da
hierarquizacao, a aplicacao da lei se deu por caminhos diversos e as penas privativas
de liberdade, em relagéo ao tempo e espago, ocuparam posigdes diferentes, ou seja,
nem sempre figuraram como principais.

A concentragao do poder de perseguir (jus persequendi) e de punir (jus
puniendi), enfrenta os cidaddos no sentido de se justificar, afinal, impede que a
situagdo de conflito seja resolvida de forma particular. Se antes o cidadao atingido
diretamente pelo delito, a vitima, podia reagir ao fato com suas proéprias forgas, agora
o Estado Ihe impede, ocupando a posicdo de necessario apurador e retribuidor do

delito. Ao tratar do assunto, Rafael Oliveira'® chancela este pensamento afirmando a

6 OLIVEIRA, 2015, p. 16.
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posicao da vitima como principal distingdo entre o modelo de resposta privada, com a
participacao direta da vitima e do ofendido, e o de centralizagao e verticalizacdo no
tratamento do delito, “isso porque, enquanto naquele o ofendido e o criminoso
protagonizam a busca por uma solugdo, nesse o poder punitivo € exercido
exclusivamente por uma autoridade central, sem vinculacdo a vontade dos
envolvidos”.

Deste modo, para justificar sua atuagdo, seja qual for a real intengao'”,
o Estado buscou desempenhar o papel de detentor do monopdélio da forga de modo a
satisfazer o interesse dos jurisdicionados, uma pretensdo arriscada e de dificil
execugao, seja pela quantidade de delitos e de pessoas evolvidas, seja pela
complexidade prépria da relagéo e/ou pela distdncia concreta entre o fato e os agentes
estatais.

Para sustentar este sistema o Estado categorizou como necessaria a
transmissao de uma sensagao de justica penal, sensagao que afirmasse a igualdade
entre os seus jurisdicionados e a efetividade de sua atuagcdo em combate ao crime e
estabilizacdo da ordem. O Estado passou a perseguir o fim de incutir no consciente
dos cidadaos a ideia de que as leis sao a expressao fiel da vontade social e que ele

as executa de maneira justa, mantendo-se nesta perspectiva’®:

A sustentacao da ilusdo da existéncia de um conjunto coeso de leis perfeitas
implicou na necessidade de evitar a interpretacao contraditéria dos seus
conteudos normativos. Assim, criou-se um sistema juridico burocratizado e
lento que centralizou a decisao final acerca da interpretacédo da lei em um
6rgao hierarquicamente superior aos demais.

Neste sentido, correspondente ao que sustenta Rafael Oliveira nos
termos supracitados, a burocratizagdo e seus efeitos nasceram da prépria
estruturacao do sistema centralizado e vertical de tratamento pelas instancias formais

de poder estatal sobre o delito.

17 O supramencionado autor ao tecer suas consideragdes acerca da atuagdo do Estado sobre o delito,
pontua que [...] a transferéncia da resolugao do conflito penal dos particulares para o Estado nao teve
a finalidade de humanizagao da sanc¢ao penal ou protegéo do cidadao contra a forga de outro particular
— preocupagdes que surgiram somente com os tedricos do iluminismo —, mas sim de afirmacao do
poder central e exercicio do controle social. (OLIVEIRA, 2015, p. 19). Sob outro ponto de vista,
assuncao estatal do jus puniendi pode ser caracterizada como um avango, na consideragdo de que
“Atribuir este poder ao Estado foi fundamental para fixar um conjunto de regras a serem observadas no
ato punitivo, bem como para garantir o minimo de proporcionalidade entre crime e castigo” (LEITE,
2013, p. 265).

8 OLIVEIRA, 2015, p. 71.
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A burocratizagdo permanece até hoje e € vista como principal fator de
emergéncia'® da crise do sistema penal. Os entraves impostos ao modelo estatal pela
burocracia geram graves problemas pela lentiddo em operar, o que acarreta o
desamparo da vitima, o descrédito social, obstaculiza a producédo de provas e onera
a situacao do imputado.

A questdo da burocracia e formalismo exacerbado do sistema penal
destoa do modelo social atual, que tem suas raizes no final do século XX, na verdade
a burocratizagcao do sistema penal estda em sentido diametralmente oposto ao do
caminho pelo qual trilha a sociedade contemporanea.

O fenbmeno da globalizagédo, que se funda na facilitagdo do fluxo de
coisas, pessoas e ideias, através do aumento da velocidade e simplificagcdo dos
transportes e dos meios de comunicagao, transformou profundamente a sociedade.
Os dias atuais sao marcados pelo imediatismo, caracteristica que soa incompativel
aos moldes do sistema penal vigente?® e do principal modelo utilizado para a
realizagdo da justiga penal, o ja observado modelo conflitivo?'; do modo como sugere
Rafael Oliveira®?: “o sistema juridico vigente, estruturado antiquadamente para
garantir a irreal perfeicdo das Leis, representa o extremo oposto do imediatismo
exigido nesta nova ordem mundial”.

Incorrespondéncia com o imediatismo n&o foi o Unico problema que a
globalizagdo gerou no ambito criminal. A industrializacdo e o consumismo que
emergiram do alto fluxo de bens e informagdes tornaram as relagdes interpessoais
muito mais complexas que outrora, e associada a esta complexidade das relagoes,
bem como a ampliagao de bens juridicos a serem tutelados, a criminalidade expandiu.

Neste contexto de problemas muitas teorias foram pensadas e

construidas para resolvé-los. Destaque-se, para os fins deste trabalho, a teoria critica,

9 ANDRADE, 2019, p. 60-62.

20 A incompatibilidade entre a lentiddo do procedimento burocratizado e a imediatidade da sociedade
contemporanea ndo € o unico problema que gravita a celeridade, ha aqui a questao de garantias do
cidadao, ja que “a celeridade processual também é decorréncia da presungao de inocéncia. O processo
que tarda determina um sofrimento desnecessario ao arguido, compromete a vida pessoal e profissional
dele, bem como sua liberdade e a prépria paz social. Prejudica sua prova, determina sua
estigmatizacéo e, caso preso, interfere na concessao de sua liberdade. N&o fosse tal suficiente, a
estrutura judicial ndo esta afastada da compreensdo do custo existente para sua manutengédo.
Necessariamente, a solugdo das contendas em tempo util serve para contemporizar estes dois
extremos”. (BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justiga Penal Negociada: negociacdo de sentenga
criminal e principios processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016, p. 31).

21 Tratado no tépico 2.1.

22 OLIVEIRA, 2015, p. 31.
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que observa o delito partindo da ideia de que nenhuma conduta € delituosa por si
mesma, vez que o delito s6 é assim determinado por fatores externos, e ressalta a
ideia de prescindibilidade do sistema penal, sustentando em sua vertente extremada
0 movimento de abolicionismo.

Ha na doutrina a divisdo da escola de criminologia critica em duas alas,
uma radical, de fundamentos marxistas, e outra que tem suas raizes na propria critica

a teoria critica. Como pontos em comum das duas alas, Eduardo Viana??® destaca:

a) Oposicdo ao modelo tradicional da criminologia que era a-histérica ou
universal. A adequada compreensdo do processo de criminalizagéo exige
a analise sob um marco histérico, social e economicamente definido;

b) Ataque a ordem legal constituida e ao Direito Penal. O fenbmeno criminal
é compreendido, eminentemente, sob a base de condigcdes econdmicas
e marginalizagéo social. Assim mesmo, estimam que o Direito Penal é
aplicado com maior propor¢cdo nas classes sociais economicamente
desfavorecidas;

c) Os crimindlogos criticos ndo disfargcam certa empatia com o delinquente.
O criminoso passa a ser visto ndo como um irracional ou um anormal,
razao pela qual o crime deve ser estudado a partir da sua perspectiva,
bem por isto elegem o método qualitativo (entrevistas; histérico de vida)
para desenvolver as investigacoes.

d) Criminologia de inspiragdo marxista. Em linhas gerais, compreende o
Estado capitalista como principal fator criminégeno, razéo pela qual a luta
contra a criminalidade passa necessariamente pela reforma das
estruturas sociais que geram pobreza e desigualdade.

e) Como consequéncia do anterior, defendem um intervencionismo
econdémico.

Com base nestes pressupostos, a criminologia critica surge como uma
das duas faces opostas que determinam o agravamento da crise penal: o
abolicionismo, defendendo, como ensina Eduardo Viana?*, que “o mal causado pelo
sistema penal € muito mais grave do que o fato que gera sua intervencgéao, por isso —
em sua vertente mais radical — propde sua abolicdo”. Prosseguindo o autor, a outra
face: “o movimento de lei e ordem arma-se com as ideias de intervengdo maxima do
sistema penal’.

Recaiu sobre o sistema penal duas visbes extremadas advindas
substancialmente da situagc&o cadtica ocasionada pelos reflexos da globalizagdo. De
um lado o postulado de abolicdo do sistema penal, do outro as teorias e movimentos

influenciados pelas politicas criminais neoliberais.

23 \VIANA, Eduardo. Criminologia — 7. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 378-379.
24 VVIANA, 2019, p. 428.
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Com o descompasso entre o sistema penal, 0 aumento da criminalidade
e 0 medo disseminado pela midia, o descrédito dos cidadaos aumentou sobremaneira,
e na tentativa de solucionar tais questdes o Estado passou a adotar medidas como as
do movimento lei e ordem e o programa de tolerancia zero, e a se basear em teorias
como a das janelas quebradas?®, todas com maior incidéncia e evidéncia nos Estados

Unidos, pais onde se originaram, nos entornos da década de 70. Em suma?®:

[...] o sistema passou a ser influenciado por uma politica criminal que, para
tentar amenizar os problemas causados pelo aumento da criminalidade,
burocracia e lentiddo da justica penal, passou a antecipar a aplicagdo das
penas por meio de medidas cautelares, restringir garantias processuais do
arguido para acelerar o processo, facilitar a obtengao de provas, aumentar o
numero de condutas criminalizadas para combater os crimes de rua e tentar
transmitir uma pretensa sensagao de segurancga a populagao.

Tal politica, num primeiro momento, atingiu o objetivo para o qual foi
concebida, mas ndo demorou muito para que viesse a tona as consequéncias lesivas
da atuacdo estatal motivada pelas politicas neoliberais?’, consequéncias derivadas,
sobretudo, da mitigacdo das garantias dos cidadaos o que deu ensejo a
arbitrariedades estatais. Além de ndo conseguir resolver o problema, os movimentos
deste viés geraram novas adversidades, como exemplo o encarceramento em massa.

Vislumbrando a incompatibilidade do sistema penal com as aspiragdes
do mundo globalizado e as falhas das politicas criminais embasadas no aumento da
criminalizag&o de condutas e mitigacdo de garantias pessoais, o Estado continua a se
esforcar para viabilizar uma solugao para os conflitos penais através da adocéo de
novos caminhos, o consenso pode ser interpretado como um deles, assim faz

Andrade?8:

No mundo moderno, estruturas e regulagcbes autoritéarias e burocratizadas
passaram a ceder espago para novas formas e modelos de administragéo e
organizagao social, voltados a garantir mais comunicagao, participagao e

25 OLIVEIRA, 2015, p. 40-61.

26 OLIVEIRA, 2015, p. 55.

27 Ao tratar das consequéncias das politicas criminais neoliberais, Oliveira conclui as tendo como
desastrosas para o sistema penal por “além do seu problema inicial ligado a incompatibilidade da sua
estrutura burocratizada com a exigéncia social por maior rapidez na solugéo do litigios, a justi¢a criminal
passou a ter novos problemas, quais sejam: (i) o crescimento do numero de condutas criminalizadas
e, consequentemente, da demanda judicial; (ii) a ampliagdo do numero de pessoas estigmatizadas pela
atuacdo das instancias formais de controle (e sua influéncia na reincidéncia); (iii) a reducdo das
garantias fundamentais dos cidadaos; e (iv) a despreocupacao dos sujeitos processuais com os fatos
e observancia da Constituicao”. (OLIVEIRA, 2015, p. 72)

28 ANDRADE, 2019, p. 60.
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flexibilidade na resolugdo de problemas. Por conseguinte, no ambito penal,
marcado pela lei imposta, houve uma abertura a justica consensuada em
busca de ideias de legitimidade, de eficiéncia e de redugéo de custos.

As alteragdes sociais geradas pela globalizacédo e seus reflexos
compeliram o Estado a tentar adequar o tratamento ao delito. A imediatidade como
caracteristica insita aos cidadaos desta era que confronta a burocratizacdo do
sistema, as falhas provenientes do embate entre a teoria criminoldgica critica e as
politicas criminais neoliberais (principalmente dos efeitos de movimentos
impulsionados por estas ultimas) que se enraizaram no sistema penal, sdo fatores que
motivam a aplicagdo do consenso.

A oportunizagdo aos cidadaos, tanto vitimas com imputados, de
chegarem a um resultado satisfatério por meio do acordo, como desfecho de uma
situacdo criminal, supre demandas da crise penal, isto porque privilegia o
posicionamento da vitima, desobjetifica o imputado e é de fato mais célere, dentre
outros resultados a que se propde atingir.

Outro fator para a aplicagao do consenso € a dificuldade persecutoria
em determinadas situagdes delitivas. O crime caminha em passos mais largos que o
aparato estatal engendrado para sua prevencdo e repressdo. Criminosos se
empenham, reunem esforgos e recursos para uma conduta especifica, os o6rgaos
persecutérios tém diante de si pilhas de casos e uma quantidade limitada de esforcos
e recursos para distribuir entre eles. O crime organizado € uma estrutura complexa,
“empresarial”’, da pratica delitiva os criminosos obtém dinheiro, poder e dominio da
atividade; enquanto isso o Estado se ocupa de muitas outras questdes além da
seguranga publica; a burocracia do sistema dificulta a atividade investigativa; n&o é
comum haver pessoal especificamente capacitado para determinadas situagoes; e a
ja mencionada falta de recursos prejudica o intuito de desvendar e destruir os
emaranhados criminais.

A oferta de recompensas em troca de informacdes e meios de prova é
uma solucao para a dificuldade estatal em desmantelar os mecanismos do crime. O
cenario brasileiro atual transparece a disparidade entre a potencial forca estatal
combativa e a forga do crime organizado de perpetrar suas atividades se mantendo
impune. A dificuldade em desvendar as estruturas do crime organizado e alcancgar
suas raizes é um fator para a aplicagédo do consenso, de um lado se posiciona o(s)

integrante(s) destas organizagées imbuido(s) no interesse de se beneficiar dos
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institutos legalmente previstos, do outro lado o Estado interessado em cumprir suas
responsabilidades.

Os fatores de implementagdo do consenso na esfera criminal tratados
ao longo deste tépico, embora n&o sejam os unicos, s&o os mais frequentes na
doutrina. O consenso como resposta para estes fatores também nao é exclusivo, vez
que nao € suficiente para suprir todas as necessidades do sistema penal na
atualidade, de modo que devem figurar ao lado do consenso outras alternativas,
como, a titulo de exemplo, a descriminalizacdo de determinadas condutas e o

aprimoramento dos meios de investigagao.

3.2 Bases de Aplicagao do Consenso Criminal

A jurisdicdo negocial que se identifica, como ja pontuado, pela
participacao efetiva de sujeitos com interesses opostos manifestando suas vontades
e se dispondo a abster-se de parte de seus poderes e direitos para alcangar um
resultado satisfatério para todos os envolvidos, pode se manifestar através de
vertentes distintas, vez que “o objeto dos acordos abrange a natureza juridica e a
quantidade de pena, a forma de execucao da sang¢ao aplicada, a qualificacido do
comportamento delitivo, dentre muitas outras possibilidades™®.

O consenso reflete diretamente na celeridade do procedimento, na
reinsercao do criminoso e na reparacgao do tecido social.

Como ja analisado no topico anterior, a morosidade do sistema € um dos
fatores para a aplicacdo do consenso, tanto pela sua incorrespondéncia com a feigao
do mundo globalizado, quanto pela violagdo de direitos e garantias dos sujeitos
(acusado e vitima) e, em termos de ineficiéncia, pela prevengao geral através da ideia
impressa sobre a sociedade.

Apesar de ndo ser unanime a ideia de celeridade como objetivo do
consenso, € inegavel que o encurtamento da dinamica processual € um de seus
resultados. Nesta dicgdo, Rafael Oliveira®® que ndo enxerga a celeridade como um
dos objetivos do consenso, pela prépria conceituagédo que tece sobre consenso, a

reconhece como efeito:

29 LEITE, 2013, p. 26.
30 OLIVEIRA, 2015, p. 79.
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Ao contrario do que sustenta parte da doutrina, a proposta de consenso nao
possui ligagdo com o principio da oportunidade ou com o principio da
celeridade, uma vez que, por definicdo, ndo faculta as partes transigirem
sobre a acusagdo — apenas modifica a maneira de interagirem — e também
nao cria mecanismos voltados a acelerar o processo penal em detrimento das
garantias fundamentais do cidad&o, sendo certo que a rapidez na solugéo do
conflito € apenas uma consequéncia quase sempre atrelada a adogao de um
processo orientado pela relagdo consensual.

Despicienda a diferenciacdo se objetivo ou efeito, a celeridade esta
atrelada a aplicagdo dos meétodos consensuais, seja, exemplificativamente, pelo
encurtamento do processo através de negociagdo sobre a sentenca ou através da
facilitacdo da producao probatéria com acordos de colaboracgao. Pela importancia que
a celeridade desempenha no sistema penal e por estar intimamente relacionada a
aplicagao dos instrumentos de consenso, pode ser considerada como uma das bases
da legitimagéo do Direito Consensual.

A partir da celeridade decorrente do consenso € possivel que haja, do
modo que descreve Brandalise®' ao tratar da celeridade como legitimadora dos
acordos sobre a sentenca:

[...] contributo a credibilidade maior das instancias formais de justica, com
refor¢o de sua fungao simbdlica, bem como uma forma de respeito ao proprio
arguido, que, ao concordar com os efeitos da sang¢ao, ndo merece a incerteza
quanto a sua aplicacao, ja que a prova dos fatos ndo necessita maior delonga.
Como o objetivo da atividade jurisdicional é a resolugédo do conflito que se
apresenta, o consenso vai em prol de tal resolucao, pelo que as leis maiores
estatais ndo podem servir de obstaculo para sua aplicagdo. Estimula a
eficacia da justica penal, a prevencdo da criminalidade, a redugdo dos
estigmas da submisséo ao julgamento convencional.

A resposta célere ao delito traz beneficios para todos os envolvidos,
além de revestir o consenso de aptiddo para amenizar a crise do sistema penal
também o adequa as aspiragdes do acusado quanto a protecédo de seus direitos. O
debate acerca da celeridade n&do se exaure nas consideracdes acerca da motivagao
que confere para a implementacdo do consenso, ha sobre tal elemento intensa
discussdo no que se refere a legalidade da supressdo de partes do processo e
relativizacdo de direitos, o que sera abordado no capitulo seguinte, por ora cabe a
consideragao da celeridade como uma das bases da utilizacdo do consenso no ambito

criminal.

31 BRANDALISE, 2016, p. 39.
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Outra base para a aplicagao do consenso € a desobijetificagdo do arguido
por meio da consideracdo de sua autonomia e observacao dos vetores de reinsercao
social.

Um erro crasso cometido desde os primordios € a objetificagdo e
rotulagdo do homem delinquente, aquele que sabidamente infringiu leis penais ou
sobre o qual paira a suspeita de autoria de um fato delituoso. Esta objetificacéo
perdurou ao longo dos séculos e ainda hoje funciona como um filtro pelo qual se
enxerga o suspeito, réu ou condenado. Quando se fala em alguém que cometeu ou
supostamente cometeu um delito, imediatamente a primeira associagao € de que esta
pessoa jamais revelara ou reconhecera sua conduta, que a utilizagdo dos meios
investigativos que mitigam as garantias sera indispensavel e que até a definitividade
da condenacgéo o réu se esforgara cinicamente para enganar os julgadores em favor
de sua inocéncia; rarissima € a ponderagao de que o sujeito possa estar arrependido
e disposto a sofrer as consequéncias legais e tentar reparar os danos que causou.

Impera num Estado Democratico de Direito a humanizagdo da
persecugao penal, o que implica na necessidade de efetivagdo da participacdo do
investigado ou acusado. Para a plena consecugéao dos fins democraticos nao basta a
tomada da pessoa inquirida como sujeito de direitos, deve se estabelecer também a
personalidade participativa quando advinda da vontade do individuo. E o que se extrai

do postulado por Rodrigo Arteiro3z:

A participagao do investigado deve existir ndo apenas para o exercicio de sua
autodefesa pré-processual, mas também para que os investigados valendo-
se da dignidade humana nao figurem como meros objetos inertes de
perquiricdo estatal e possam agir comunicativamente, como efetivos agentes
colaboradores na cogni¢cdo e conformacgdo da verdade consensual que se
almeja construir quando da condugéo do procedimento persecutério.

A pessoa sobre a qual paira a suspeita da pratica de um delito deve ser,
logicamente, considerada em sua individualidade e capacidade, o que |Ihe reveste de
aptidao para eventualmente avaliar suas condutas pretéritas e tomar decisées quanto
ao seu futuro. Tal pensamento se direciona imediatamente a necessidade de se

reconhecer a autonomia do individuo arguido, afinal, como estabelece Brandalise®3:

82 ARTEIRO, Rodrigo Lemos. Agir comunicativo na investigagédo criminal. 2012. 117 f. Dissertagéo
(Mestrado em Ciéncia Juridica) - Universidade Estadual Norte do Parana, Jacarezinho, 2012, p. 25.
33 BRANDALISE, 2016, p. 44.



31

[...] ndo se pode desconsiderar que os acusados, quando se encontram
processados, objetivam proteger sua situagcdo da melhor forma que lhes
aprouver, e, assim, consideram refutar questdes tedricas e principiolégicas
que podem, apesar de sua relevancia intelectual e académica, redundar em
prejuizo maior no caso de condenagdo. Tudo porque o individuo é dotado de
objetivos de vida e, pra tanto, faz deles parte o exercicio consciente da
autonomia a ele concedida.

A observancia da autonomia do individuo investigado ou acusado vai
além do atendimento a logica do sistema penal democratico e da préopria natureza
humana, é também fator importantissimo para a reinsercao social3.

Quando o Estado reconhece o arguido como sujeito de participagao
efetiva na persecugao, sua singularidade é afirmada e isto com certeza surte efeitos
psicoldgicos, tanto nele quanto nos individuos que compdem a sociedade. No primeiro
caso, imprimindo a sensagdao de que foi concedida uma chance de se redimir
(atenuando o dano de sua conduta por meio da reparagdo ou por meio da
colaboragéo), além da sensacédo de recompensa, que conecta o beneficio auferido
com a tomada de postura positiva, diferente daquela adotada quando da pratica de
uma infragcao penal. No segundo momento, tem-se a ruptura da visao social deturpada
de que a pessoa que infringe uma norma criminal é alguém incapaz de reconhecer
seus erros e contribuir para sua reparagao ou para a solugéo do conflito penal.

Em sintese, o0 consenso possibilita e fomenta o exercicio da autonomia
do arguido, surtindo efeitos em sua propria consciéncia e no consciente geral dos
cidadaos, abrindo as portas a reinsercao social, ja que contribui diretamente para
autoafirmacédo do sujeito como pessoa capaz de se redimir e pode gerar, inclusive, o
sentimento de gratidao; e que afasta ou diminui a estigmatizagdo do imputado.

O consenso, além de ter como bases o potencial de contribuir com a
celeridade e com a reinsergao social do criminoso, como ja identificado e comentado,
tem ainda a potencialidade de agregar esforcos na reparagdo do tecido social
prejudicado pelo delito.

Com a pratica de um crime, além da vitima toda a sociedade é de alguma
forma lesada, afinal, o crime é a transgressao de uma regra catalogada em grau de
suprema importancia para a convivéncia social, ao menos deveria ser, pelo que

informa o principio da fragmentariedade.

34 “A solugdo pela via consensual favorece a ressocializagdo do autor do fato, na medida em que ele,
pelo ndo exercicio ou pelo exercicio negativo de alguns direitos fundamentais, participa da construgao
da solugéo do caso” (ANDRADE, 2019, p. 33).
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O delito implica, até mesmo conceitualmente, em transgressao a um ou
mais bens juridicos, e a depender da forma como se procede apds sua consumagao
outras consequéncias deletérias se estabelecem, como é o caso da vitimizagao
secundaria®.

A reparacao do tecido social através do consenso pode ser observada
como operante em duas vertentes, uma associada ao dano causado a vitima direta
do delito e outra ao dano social.

A solugdo consensual aproxima as partes e aumenta as chances de
reparagao do delito, principalmente quando a reparagao integra a negociagdo como
condicdo para o beneficio do acusado, € o que se verifica na composicao civil dos
danos?® e na transagao penal®’, por exemplo. Mas o beneficio do consenso em relagao

a vitima n3o é restrito ao plano econémico, como bem pontua Rosimeire Leite38:

Nao se trata, porém de preocupagéao voltada tdo-somente para a reparagao
financeira, embora esta também seja importante para a composig¢do célere
dos prejuizos. O objetivo primeiro deve ser a participagdo da vitima como
oportunidade de estabelecer o didlogo possivel entre ofendido e agressor e
entre estes e os 6rgédos do Poder Judiciario em busca da solugdo que melhor
atenue as consequéncias danosas do comportamento delitivo. O que esta em
pauta, pois, é a tentativa de estabelecer abordagem que leve em
consideracao os multiplos aspectos da infragao, dentre eles o sofrimento da
vitima e as formas pelas quais isso pode ser amenizado.

O fator de favorecimento a vitima reflete beneficamente na pessoa em si
e se reverte para a sociedade como mensagem de efetivagdo da justica penal,
servindo como auxiliador para o resgate da credibilidade dos cidadaos, o que € de
suma relevancia para a diminuicdo do desgaste experimentado pela sociedade em
razao do delito.

A solucao consensual contribui para a facilitagédo da resposta ao delito,
e através da celeridade decorrente desta facilitacdo gera a fixagdo da ideia de
correlacao entre conduta e consequéncia no consciente dos cidaddos, ao mesmo
tempo em que aumenta a probabilidade de resposta ao delito, reduzindo ou

aniquilando a eventual impressao de que o “crime compensa”. Como consequéncia

35 A vitimizagao secundaria é o sofrimento extra experimentado pela vitima no contato com o aparato
estatal apds o crime, em outras palavras, “consiste nos custos adicionais causados a vitima em razao
da necessdria interferéncia das instancias formais de controle social” (VIANA, 2019, p. 198).

36 Abordada no topico 5.1.1.

37 Abordada no topico 5.1.2.

38 LEITE, 2013, p. 267.



33

provavel destes dois efeitos tem-se a redugdo nos numeros da criminalidade, que,

evidentemente, € um potente elemento de regeneragao do tecido social.

3.3 Resposta Consensual ao Delito

A resposta ao delito é objeto muito caro a observacao dos estudiosos do
ambito criminal. As condutas desviantes exercidas pelo homem, criminalizadas ou
nao, costumeiramente geram uma reacgéo por parte dos demais, principalmente os
prejudicados, quase que de modo instintivo.

Pelo que se tem registro, desde os primordios as penalizagbes suscitam
controvérsias quanto ao seu fundamento e resultado. E, ndo raramente, as penas
podem evidenciar o seu pertencimento a uma determinada cultura ou a um
determinado momento histérico pelas caracteristicas que ostentam em sua
justificativa, sua natureza ou modo de execugao.

Da correlagao entre resolugido consensual do conflito e resposta ao
delito, duas importantes ponderacbes se apresentam: (i) a base do consenso que
consiste na potencialidade de reparar o tecido social se relaciona estritamente ao
carater preventivo da pena; e (ii) o consenso incide direta e objetivamente na pena
através dos acordos que podem ser firmados sobre sua natureza e quantum, bem
como sobre a especificacdo das condutas a serem penalizadas.

No Direito Ocidental, muitas consideragdes tedricas importantes acerca
do fundamento e funcdo da pena se firmaram, ndo de forma alternada ou
temporalmente, mas coexistiram e, inclusive, se complementaram. Estabeleceram-se
trés principais teorias acerca da resposta ao delito: Absoluta, Relativa e Mista.

A Teoria Absoluta parte do pressuposto de que a pena € um fim em si,
e fundamenta a punicao retrospectivamente: a razdo de punir é a existéncia de uma
infracdo. Suas raizes sao pautadas na ideia de igualdade e retribuicdo: para o mal
gerado pelo delito impde-se o mal gerado pela pena.

Oposta a Teoria Absoluta, a Relativa enxerga na pena uma tentativa de
recuperacao, tanto do status quo social quando da pessoa que delinquiu, é, portanto,
uma teoria prospectiva, que se preocupa com o resultado da aplicacdo da pena: a
razao de punir é a de evitar novas infragdes. O fundamento da pena aqui ndo € a

retribuicdo, mas sim a prevengao.
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Para a prevencdo do delito a Teoria Relativa trabalha com duas
vertentes, uma geral e outra especial, ambas divididas em positiva e negativa, de
modo que: i) a prevengao geral negativa é o resultado inibidor causado pela pena
sobre a sociedade, desestimulando a pratica dos delitos através da impressao
negativa causada pela aplicagdo da medida; ii) a prevencao geral positiva € aquela
que advém da demonstragcao estatal de forca e reestabelecimento da ordem através
da resposta ao delito, regatando as virtudes sociais; iii) preven¢ao especial negativa
€ aquela que incide sobre o préprio delinquente o neutralizando pela via da
segregacgao social (carcere); e iv) a preventiva especial positiva que visa ressocializar
o criminoso através de métodos pedagogicos.

Atualmente prepondera a consideragcdo da pena em seu viés misto, ou
seja, congrega-se as ideias punitiva e preventiva, que é o preceito da Teoria Mista ou

Unitaria. Sobre as finalidades da pena?’, esta teoria incorpora:

[...] aretributiva, uma vez que compensaria o infrator pelo injusto praticado; a
preventiva, na sua esfera especial positiva, pois o autor seria corrigido através
da pena, de modo pedagdgico, a ndo mais voltar a delinquir; a preventiva, na
sua esfera especial negativa, neutralizando o agente que estaria preso, o que
geraria seguranga e paz social; a preventiva, no aspecto geral, por meio da
intimidagéo aos potenciais agressores das normas penais (sentido negativo)
e manutencao, relagdo de confianca de toda coletividade com o sistema
juridico (sentido positivo).

A aplicacido do consenso em relagao a resposta ao delito, considerando
todo o conteudo explanado neste capitulo, evidencia sua importancia principalmente
na prevencdo geral e especial positivas. Os fundamentos e bases do consenso
indicam a produgéo de efeitos que favorecem a retomada da confianga do cidadao no
Estado, e, os métodos consensuais por possibilitarem a maior participagao do arguido
na construcdo do resultado e pela propria nocdo de recompensa € um meio
pedagogico de prevengao individual.

A resposta aos delitos normalmente se pauta pelo desvalor das condutas
infringentes e pelo valor do bem juridico tutelado pela norma.

Rafael Oliveira®® classifica a redefinicdo da hierarquizagdo dos bens

juridicos como uma necessidade para a “separagao dos espagos de consenso”, tal

39 CAMPOS, M. L. Teorias da pena: fungdes e legitimagao do direito de punir estatal. Diritto & Diritti,
Itélia, set. 2011. Disponivel em: https://www.diritto.it/teorias-da-pena-funcoes-e-legitimacao-do-direito-
de-punir-estatal/. Acesso em: 25 set. 2019, p. 11.

40 OLIVEIRA, 2015, p. 90-92.



35

proposta se firma no entendimento de que as politicas neoliberais trataram de forma
errbnea a categorizagao dos delitos ao praticamente extinguir a divisdo de tratamento
para os diversos tipos de crime, erro que reflete no contexto atual e indica para a
reorganizagao dos patamares de criminalidade o parametro do “impacto juridico social
da conduta”.

Tradicionalmente a doutrina divide os delitos em graus de criminalidade

ou delinquéncia: maxima, média e pequena. Como ensina Flavio Andrade*:

Normalmente, nos ordenamentos juridico-penais, a pequena criminalidade é
definida como aquela de pequena potencialidade lesiva, que gera pequeno
impacto social, e é reprimida mediante a imposi¢ao de sangdes alternativas
a prisdo. Sao casos em que, ao cabo, os agentes sdo apenados com san¢des
pecuniarias ou com outras medidas diversas da privagdo de liberdade. A
média criminalidade diz respeito a delitos intermediarios, que se situam entre
as infragdes leves e as graves. Geralmente sao punidos com penas de prisao
de curta duragéo. Sao infragdes de médio potencial ofensivo e que, conforme
a legislagao de cada pais, também podem ensejar reprimendas alternativas
ao carcere. A grave delinquéncia, por sua vez, consiste nos delitos de maior
potencial lesivo, que afrontam bens juridicos preciosos para a coletividade,
como a vida e a liberdade. Sao infragdes reprimidas com prisdo de média ou
longa duracéo.

A pequena criminalidade enfrenta sérios problemas, foi onde mais se
irradiou os efeitos das politicas neoliberais, pela criminalizagcdo de incivilidades e
consequente congestionamento processual. Os delitos enquadrados neste patamar
sdo os mais afetos aos instrumentos consensuais, no Brasil sdo basicamente
abarcados pela Lein® 9.099 de 1995 e, portanto, sdo em sua maioria alcangados pelos
instrumentos consensuais contidos no referido diploma. A utilizacdo dos métodos
consensuais para resolver os conflitos de menor gravidade*? ndo enfrenta tantas
criticas quanto a utilizagdo nos de média e maxima, e as criticas que se direcionam a
eles s&0 menos agressivas.

Ao tratar desta categoria € completamente pertinente o tema da

descriminalizagdo, de modo que*3:

[...] ainda que seja preciso recusar a ideia radical de total desnecessidade do
sistema penal, deve-se sustentar a diminui¢ao significativa da intervengao do
Estado na matéria penal, de maneira nao revolucionaria — como pretendido

41 ANDRADE, 2019, p. 32.

42 Segundo Rosimeire Leite, “no plano legislativo, a reagdo aos delitos de menor potencial ofensivo
avangou em termos de adequacgao as exigéncias da realidade social, o que é um passo fundamental
para a efetividade do sistema juridico” (LEITE, 2013, p. 269).

43 OLIVEIRA, 2015, p. 94.



36

anteriormente pela criminologia critica, principalmente a marxista —, mas pela
retomada da ideia de ultima ratio.

Assim, embora a primeira vista a atenuagao das criticas acerca da
utilizacdo de métodos consensuais quando especificamente sobre os delitos de
pequena criminalidade parecga algo positivo, deve -se ter em mente que neste caso o
consenso por vezes acaba servindo para mascarar o problema e afastar a tomada da
melhor decisdo, que na maioria dos casos € a descriminalizacdo. Neste sentido ha,
inclusive, vozes na doutrina que afirmam terem os institutos da Lei n° 9.099 resgatado
bagatelas, é tratando desta senda doutrinaria que Rosimeire Leite** destaca a
“importancia de que o funcionamento dos juizados especiais criminais seja analisado
em conjunto com a ideia de descriminalizagdo” e que “apesar de reconhecer que a
descriminalizacado é medida complexa e mais dificil de ser concretizada a curto prazo,
iniciativa nessa frente teria repercussao positiva sobre a justica consensual”.

No Brasil, as condutas consideradas como pequena delinquéncia s&o os
crimes de menor potencial ofensivo, 0 que engloba as contravengdes penais e 0s
delitos com pena maxima cominada em quantidade igual ou inferior a 2 (dois) anos,
cumuladas ou ndo com pena de multa, conforme o artigo 61 da Lei n® 9.099 de 1995.
O mesmo nao ocorre sobre os delitos de média delinquéncia, ja que ndo ha no sistema
patrio uma manifestagao legislativa que defina a distingdo entre condutas com grau
de delinquéncia médio e grave.

Fica a cargo da interpretagcdo doutrinaria a divisdo da média e grave
criminalidade, que geralmente se ampara na concessao de beneficios processuais
penais e penais estabelecidos para as infragdes com pena maxima que nao ultrapasse

4 (quatro) anos, conforme explicita Rafael Oliveira*®:

[...] considerando que as penas restritivas de liberdade de até quatro anos
permitem a substituicdo por restritivas de direito (artigo 44, | do Cédigo Penal
brasileiro) e a fixagdo do regime de cumprimento de pena no regime aberto
(artigo 33, §2°, al. “c”, do Cadigo Penal brasileiro), além de ser vedada a
prisdo cautelar nos crimes com pena maxima de até quatro anos (artigo 313,
I, do Cédigo de Processo Penal brasileiro), entendemos ser esse o limite da
média criminalidade no pais.

Acerca da média criminalidade é salutar a consideracdo de haver um

vacuo normativo em matéria consensual no Brasil, os crimes que correspondem a

44 LEITE, 2013, p. 280-281.
4 OLIVEIRA, 2015, p. 99.
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esta classificagao geralmente ndo sao atingidos pelos institutos da Lei dos Juizados
Especiais, com excegao daqueles com pena minima cominada nao superior a 1 (um)
ano, e em sua vasta maioria ndo sao alvos da Colaboracdo Premiada, que se destina
aos delitos mais graves.

A aplicacdo do Direito Consensual a média criminalidade é tema
especialmente complexo por serem condutas sobre as quais paira a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, se preenchidos
os requisitos. Tendo em vista a possibilidade da substituicdo pode-se de certa maneira
concluir que: se é verdade que os beneficios da Lei dos Juizados Especiais mascaram
o real problema criminal das pequenas infragdes, prejudicando a adogdo da melhor
medida, que seria a descriminalizagdo; também é verdade que a criminalidade de
média potencialidade &€ em determinados casos prejudicada pelo instituto da
substituicdo, vez que este atenua a discussao sobre a necessidade de se implantar
métodos melhores sobre eles, no caso, o consenso.

A aplicagao do consenso a média criminalidade também se relaciona ao
tema da dificuldade probatodria e o consequente interesse que isso gera para o Estado.
Nao havendo interesse do Estado na busca probatéria o legislador ndo é estimulado
a estipular “barganhas”, isso faz com que o campo destes delitos receba menos
atencao que os outros dois.

Aproveitando o ensejo da complexidade probatéria para introduzir os
comentarios acerca da relagéao entre o consenso e a hierarquizagao dos delitos como
de “maxima criminalidade”, tem-se que estes delitos, ao contrario dos analisados
anteriormente, via de regra imprimem resultados no plano fatico que séao de dificil
captagcédo pelos oOrgaos estatais. Por serem arquitetados de forma mais astuta e
“profissionalizada”, os autores dos crimes de maxima potencialidade geralmente
conseguem empreender habilidosamente artimanhas para assegurarem sua
impunidade, o que acarreta maior dificuldade para os érgéos persecutorios, que nao
raras vezes ja se encontram em situagcdo de disparidade pelas mazelas do proprio
Estado.

Para tais crimes, como ja mencionado, a alocagdo em grave
criminalidade € uma construgao doutrinaria que se baseia no quantum de 4 (quatro)
anos cominado como pena maxima pelo legislador, por ser esta a quantidade de pena
determinada para concessao de alguns beneficios.
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llustrando a situacao de crimes de maxima potencialidade que acarretam
intensas dificuldades para investigacao cite-se os homicidios, os esquemas de
corrupgao e as organizagdes criminosas para o trafico de drogas. O legislador patrio
ao elaborar e votar a Lei n° 12.850 de 2013 teve seu pensamento voltado aos crimes
desta natureza e por isso incide sobre eles o instituto consensual da colaboraciao
premiada.

Embora os crimes de maxima potencialidade contenham um elemento
que atraia a aplicagdo do consenso (dificuldade probatoria), ha fatores que tornam
essa operacao delicada. Primeiramente, o efeito da aplicagao do consenso para sanar
a dificuldade probatdria pode pender para o lado oposto ao benéfico, isso por guardar
intima relacdo com a misséo estatal de assegurar o controle social; é possivel que a
negociagdo com o criminoso transmita aos cidadaos a ideia de fragilizagdo do poder
e de instabilidade social. Outro ponto vulnerante é a mobilizagdo e comocao que estes
crimes geram, fator que também impde a necessidade de se avaliar cuidadosamente
os efeitos sobre o consciente social.

Na analise para ampliagcao e implementacao dos espacos de consenso
impera a necessidade de se considerar as particularidades dos graus de
criminalidade. Assim como o0 modelo convencional busca parametros para quantificar
a sangao, a resposta consensual ao delito deve ser empregada de modo
individualizado, tomando por base as multiplas vertentes que o delito possui, o que é

possivel por meio da variedade de institutos consensuais.
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4 PRINCIPAIS CRITICAS ACERCA DA IMPLEMENTAGAO E AMPLIAGAO DOS
ESPACOS DE CONSENSO NO DIREITO PENAL

A utilizacdo do consenso pelo Estado na resolucdo dos conflitos
criminais envolve assuntos demasiadamente delicados. Toda a exposicdo anterior
aponta para as peculiaridades do tema e indica a existéncia de posicionamentos
divergentes e polémicos, o que ndo poderia ser diferente, afinal o Direito Consensual
orbita zonas de maxima relevancia pratica e conceitual.

A implementagao e a ampliacdo dos espacgos de consenso mobilizam
pontos fulcrais do Direito, sobretudo quando estes espacgos se formam no ambito da
ultima ratio. S&o temas frequentemente associados ao Direito Consensual na esfera
Penal: i) a vontade das partes, principalmente a do imputado, no que se refere a
liberdade e consciéncia para a realizagdo consensual; e ii) o respeito aos direitos
fundamentais, especialmente a presuncdo de inocéncia, a vedagdo a
autoincriminagéo e a ampla defesa. De um modo geral, direta ou indiretamente todas
as criticas que recaem sobre o modelo penal consensual estdo atreladas a estes
temas, por isto merecem ser essencialmente abordados.

A abordagem dos temas mais recorrentes e originarios das criticas do
consenso penal € o momento de maior destaque neste capitulo, contudo, para melhor
entender tais criticas e explanag¢des acerca do Direito Consensual € interessante
perscrutar anteriormente suas raizes.

Atualmente ordenamentos de varios Estados adotam em sede criminal
os institutos consensuais, e, embora seja arriscado determinar a origem deste modelo
de jurisdicdo, os Estado Unidos é tido como seu pais precursor, muito provavelmente
isso se da nao pelo aspecto temporal, mas sim pela amplitude com a qual se
disseminou o consenso naquele ordenamento. O plea bargaining é o instituto de maior
expressao do modelo norte-americano e dispde de um robusto poder de influéncia, é
0 que se tem observado. Desta maneira, muito do que se considera sobre o plea
bargaining € aplicavel a outros institutos que dele derivaram ou o nele se espelharam,
de modo que tais consideragdes podem, até mesmo devem, servir de orientagao para

os interessados em trilhar pelo mesmo caminho ou por uma via proxima.
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4.1 O Plea Bargaining como Influéncia

O Direito Consensual atualmente esta presente tanto no ordenamento
de paises de cultura anglo-saxdnica quando nos romano-germanicos, mas se origina
naqueles, é fruto do common law, e seu instituto mais popular é o plea bargaining*®,
uma ferramenta americana de negociagao sobre a sentenca.

Tratando do conceito, sintetiza Flavio Andrade:

O plea bargaining ou plea agreement, ou ainda plea deal, consiste na
negociagéo da declaragéo de culpa e surgiu nos Estados Unidos no século
XIX, quando comegaram a ser celebrados acordos informais entre a
acusacao e a defesa como forma de se agilizar a resolugdo dos casos
criminais. Foi em meados daquele século, com o exponencial crescimento
populacional, a intensa industrializacdo e o aumento das taxas de
criminalidade, que se passou a sentir a “complexificagdo” do processo penal
decorrente da aprovagdo das emendas constitucionais (IV, V, VI e VIII), que
trouxeram garantias processuais aos acusados.

Nessa nova fase, marcada pelas inovagbes constitucionais e pela
profissionalizagéo (lawyerization) do processo criminal, mediante a afluéncia
de juristas que assumiram a representagdo da acusagdo e da defesa, os
julgamentos pelo juri tornaram-se demasiadamente morosos, elevando-se a
pressao processual, tendo as autoridades buscado construir solugdes mais
rapidas para a resolugcao dos casos.

O instituto é fonte de muitos debates, sobretudo por ter como principal
objetivo a confissdo*” do acusado (guilty plea). Muitos modelos de instrumentos
processuais foram inspirados no plea bargaining, como o patteggiamento italiano e o
absprachen alemao, por exemplo. No Brasil, ha movimento legislativo inspirado no
instituto em comento do qual faz parte, inclusive, o Ministro da Justica, Sérgio Moro

que defendeu a possibilidade de importacdo do instituto norte-americano para o

Direito Penal patrio, o que consta no Projeto de Lei n° 882 de 2019* integrante do

46 BRANDALISE, 2016, p. 65-75.

47 O plea bargaining persegue a confissdo, mas ndo se pode a partir desta afirmagdo entender que a
negociacado sobre a sentencga gera a confissdo, sdo coisas diferentes, como elucida Brandalise: “a
confissdo esta relacionada ao conhecimento e a aceitagdo quanto aos fatos, mas nao quanto as
consequéncias juridicas decorrentes. Doutra banda, na negociagcao da sentenga criminal, a admisséo
da culpa ndo é essencial (como ocorre no nolo contendere), pelo que se caracteriza pela aceitagao de
determinadas respostas legais aos fatos imputados. Por fim, a negociacdo causa um resultado
saneador as possiveis deficiéncias que possam ter acontecido em momento anterior ao acordo, ja que
sua aceitagao fulmina as nulidades/irregularidades que poderiam ser deduzidas”. (BRANDALISE, 2016,
p. 29).

48 Projeto de Lei n° 882 de 2019. Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo
Penal, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, a Lei n° 7.210, de
11 de julho de 1984 - Lei de Execucéo Penal, a Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, a Lei n® 8.429, de
2 de junho de 1992, a Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n°® 9.613, de 3 de marco de 1998, a
Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003, a Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006, a Lei n® 11.671,
de 8 de maio de 2008, a Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, a Lei n° 12.850, de 2 de agosto de
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conjunto de propostas que ficou popularmente conhecido como “pacote anticrime”,
que atraiu manifestagdes dos estudiosos da area e também foi bastante discutido na
midia.

Nos Estados Unidos ha outro modelo de negociagéo sobre a sentenca,
trata-se do nolo contendere*?, que se diferencia por ndo visar a declaragéo de culpa,
mas sim a de que nao havera contestacao, deste modo, a sentenca em que consta a
declaracao de ndo contestacao néo é capaz de repercutir efeitos na esfera civel, além
de se diferenciar também por nao ser aceita em todos os Estados norte-americanos.

Séo, portanto, decorrentes do plea bargaining os acordos de guilty plea
e de nolo contendere, que sao massivamente aplicados pela justica norte-americana
ja que a “barganha”, como diz Andrade®®, “se aplica a todos os tipos de infragdo penal,
seja qual for a pena cominada. Trata-se do principal meio de resolugéo de conflitos
penais no sistema criminal estadunidense”.

E possivel a classificacdo em espécies de plea bargaining de acordo
com o objeto da proposta feita pelo Ministério Publico. A proposta da acusagao pode
recair sobre a imputagéo, negocia-se o conteudo acusatoério que sera imputado ao
réu, tem-se ai a espécie denominada charge bargaining; quando a proposta recai
sobre a pena, natureza ou quantidade, ou ainda regime de execugao, € dito que a
espécie de plea bargaining trata-se da sentence bargaining. Ainda, pode ser que no
mesmo acordo ocorram as duas espécies, que haja a atenuacgédo tanto da imputagao
quando da pena.

Os institutos em comento se concretizam por um procedimento rigido, e
a autoridade mais atuante € o Ministério Publico. Ha limitacbes impostas pelos Direitos
Fundamentais, principalmente o devido processo legal, além de ser aferida a
compatibilidade legal dos termos da barganha, nas palavras de Brandalise®":

[...] deve ser certificado que o acusado adere ao acordo de forma voluntaria,
consciente e inteligente, e que ele ndo resulta de qualquer forma de

2013, e a Lei n° 13.608, de 10 de janeiro de 2018, para estabelecer medidas contra a corrupgéo, o
crime organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1712088&filename=PL+88

2/2019. Acesso em: 15 out. 2019.

49 Nas palavras de Rosimeire: “Trata-se da situagdo em que a pessoa acusada ndo assume a culpa,
mas renuncia ao direito de ser levada a julgamento perante o juri, concordando com a imposi¢cao de
pena. E uma forma de n&o contestagéo.” (LEITE, 2013, p. 74).

50 ANDRADE, 2019, p. 77.

5T BRANDALISE, 2016, p. 71.
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imposigao, ameaga ou promessa diversa das que estdo estabelecidas nos
termos da negociacéo, em qualquer de suas formas.

O modelo norte-americano, embora seja o principal meio de resolugao
dos conflitos penais naquele ordenamento e de influenciar institutos mundo a fora,
inclusive no sistema civil law, sofre severas criticas, atinentes ndo so6 a utilizagdo do
consenso na seara criminal o considerando isoladamente, mas as correspondéncias
especificas com as caracteristicas proprias do referido ordenamento. Compilando as

principais opinides contrarias ao plea bargaining, Flavio Andrade®? as organiza:

a) viola garantia constitucionais dos acusados (como a do direito a
presuncdo de inocéncia, a do direito ao contraditério, a producédo de
provas e ao privilégio contra a autoincriminagéo), ndo havendo genuina
voluntariedade na renuncia ao exercicio de tais direitos;

b) acentua a desigualdade entre as partes, ja que o promotor, como
representante do Estado, tem mais instrumentos para barganhar, e a
defesa, as vezes, sequer tem conhecimento das provas em poder da
acusagao;

c) favorece a prisdo e a coagdo psicolégica sobre o acusado, levando
pessoas inocentes a se declararem culpadas, temendo a imposigédo de
penas prisionais elevadas ou até a morte;

d) promove o enfraquecimento da defesa, jd que tem sua margem de
atuagao diminuida em decorréncia da declaracéo de culpa;

e) gera a aplicagao desigual da lei penal, ou seja, a disparidade na imposigéo
de penas;

f) permite que acusados deixem de ser responsabilizados por parte dos atos
criminosos com a excluséo de parte das acusagées ou com a concessao
do “desconto” nas penas;

g) ndo busca alcancar a verdade dos fatos, aceitando uma verdade
consensuada;

h) inviabiliza a participagdo da vitima no processo, dificultando a obtengao
da reparacao do dano causado pela infragao penal; e

i) inexisténcia de publicidade as negociagdes.

O item “a” se estende a todas as ferramentas consensuais, afinal, se
dirige a esséncia do modelo, colocando a existéncia e possibilidade de um consenso
valido sob duvida. A critica quanto a real voluntariedade da parte e consequente
validade do consenso € abrangida pela visdo habermasiana exposta no segundo
capitulo, do mesmo modo ocorre com o item “b”, vez que a igualdade integra a base
necessaria para a validagao do consentimento por ser insita ao elemento “consciente”.

O item “c” traz dois pontos salutares: i) favorecimento a prisdo, que é
uma realidade prépria do ordenamento, por serem as penas nos estados

estadunidenses cominadas abstratamente em quantidades exorbitantes, o que

52 ANDRADE, 2019, p. 134-135.
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dificulta a adocdo do desencarceramento como objetivo do plea bargaining,
diferentemente do que ocorre, por exemplo, nos institutos brasileiros contidos na Lei
n° 9.099 de 1995; e ii) “coacdo psicoldgica’ que pode levar uma pessoa inocente a se
declarar culpada, neste ponto € possivel extrair duas espécies de critica, uma voltada
a caracteristicas do sistema, e outra ao modelo consensual em geral, no primeiro
ponto porque o poder de barganha conferido ao Ministério Publico®® quase absoluto e
a existéncia de pena de morte, prisdo perpétua, e excessivas quantidades de tempo
cominadas para privagéo da liberdade, revertem-se na coagéo; e, sobre a critica da
possiblidade de condenacdo de pessoas inocentes, apesar de ser voltada para o
consenso, ja se adiante que em sua defesa se alega que essa possibilidade existe
também no modelo conflitivo.

Quanto ao “enfraquecimento da defesa” de que trata o item “d”, a critica
pode ser considerada sobre o modelo consensual de modo geral, porém se aplica
com mais adequacéao aos instrumentos consensuais que exigem a assungao de culpa.
De fato, este € um argumento muito consistente, e instiga os estudiosos a estipularem
meios para viabilizar a ampliacédo e o fortalecimento da atuacao da defesa, de modo
a atenuar ou sanar o problema.

O mesmo dito ao final das consideracdes sobre o item “c” se aplica ao
“e”, a medida em que a aplicagao desigual da lei penal e a disparidade na imposi¢gao
de pena também nao sdo um problema exclusivo do modelo consensual, e ainda, €
também um problema do qual o modelo conflitivo ndo esta imune.

A critica acerca da impunidade eventualmente resultante do plea
bargaining (item “f’) é realmente uma questdo complexa a ser enfrentada, a
complexidade nédo se esgota no efeito em si, mas se associa a complexidade da
prépria conceituagdo de punigdo®*. Esta critica se estende as ramificagdes do instituto.

Do mesmo modo que a impunidade esta atrelada ao conceito de

punicao, sobre a “verdade” também se estende o problema tedrico. O item “g” que

critica a auséncia da busca pela verdade real dos fatos e trata como indevido o

53 Sao muitas as peculiaridades que circundam o 6rgdo acusador (prosecutor) norte-americano,
detalhes que devem sempre ser considerados para a analise da viabilidade de importagdao do plea
bargaining ou modelo proximo, e até mesmo para simplesmente criticar. As principais diferencas se
dao na forma como se é investido ao cargo (em regra, por eleicdo na esfera estadual; e por indicagao
do Presidente e aprovacdo do Senado quando em ambito federal) e a fragilidade do exercicio
fiscalizatério dos mecanismos oficiais. (LEITE, 2013, p. 75-80).

5 O assunto da punigdo se relaciona a abordagem realizada no capitulo trés sobre a Resposta
Consensual ao Delito (tépico 3.3).
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contentamento com uma verdade consensual, se refere genericamente a utilizagao
do consenso, e deve ser avaliada com a consciéncia da existéncia de multiplas
perspectivas sobre a busca processual da verdade, bem como a de que as
propriedades da verdade consensual podem ser equivalentes a realidade e ha como
acautelar sua formacgao nesta diregao.

Inversamente a maioria das criticas elencadas, tanto o item “h” quanto o
“I” se relacionam muito estreitamente as caracteristicas proprias que marcam a 6érbita
juridica dos EUA. A participagdo da vitima® e a inexisténcia de publicidade ndo sao
fatores inerentes ao modelo consensual.

O plea bargaining tem sobre si criticas que nao estdo aqui elencadas,
porém estas sao as principais. Como se pode depreender da discussao sobre o
sentido das criticas, boa parte delas se formam a partir das caracteristicas do
ambiente juridico estadunidense genericamente considerado, e isso reforga a posi¢cao
de que para a observagdo da possibilidade de importacdo deste instituto ou da
constituigdo de algum que o tenha como inspiragdo é coerente que se adote uma
perspectiva de necessaria adequacao.

E certo que a maioria das consideragbes negativas sobre o plea
bargaining sao consideravelmente pertinentes, mas convivem com elogios pareos. A
doutrina reconhece os diversos beneficios do instituto, que obviamente sio atrativos,
como se pode extrair ao observar o seu poder de influenciar varios ordenamentos
estrangeiros. Continuando nas ligdes de Flavio Andrade, o compilado das

consideragdes favoraveis ao plea bargaining é fornecido pelo autor desta maneira:

a) possibilita uma rapida resolugéo dos casos;

b) permite que, com a redugéo da carga de trabalho, as autoridades (o juiz,
o promotor e o defensor publico) possam dedicar mais tempo a casos mais
complexos;

c) evita que o réu fique exposto aos efeitos estigmatizantes préprios de um
longo processo, sobretudo quando preso;

d) possibilita a construgdo de solugdes mais justas e legitimas pela via do
CoNsenso;

e) confere as partes alta previsibilidade quanto a pena a ser aplicada num
determinado caso;

f) garante ao réu a imposi¢cdo de pena menor que aquela que lhe seria
aplicada se fosse julgado na forma tradicional;

g) aumenta a perspectiva de reabilitacdo do acusado, ja que tem a chance
de participar da construgéo da solugao para seu caso;

h) favorece a reparagédo mais célere do dano causado ao ofendido; e

%5 “A vitima ndo toma parte no plea bargaining, embora, em tese, o ministério publico deva considerar
os interesses desta e da sociedade quando prop&es os termos do acordo.” (LEITE, 2013, p. 75).
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i) proporciona grande economia de recursos humanos e materiais, bem
como maior eficiéncia da prestagao do servico, diminuindo a impunidade.

Aqui nao é interessante realizar a mesma divisao que se fez entre as
criticas que sao preponderantemente voltadas ao modelo consensual em si e aquelas
que estdo mais proximas especificamente do ordenamento norte-americano. Com
excegao do item “e”, todas estas vantagens atribuidas ao plea bargaining se estendem
ao modelo penal consensual em sentido amplo. O motivo de se excetuar
particularmente a “previsibilidade quando a pena a ser aplicada” € que nao sao todos
os institutos consensuais que interferem na pena, além de se considerar também que
ha aqueles que afastam a pena completamente.

As criticas, principalmente as vantagens, aqui elencadas estao
pontualmente contidas ao longo deste trabalho, fato que pode ser tido como evidéncia
da extensa projecédo do plea bargaining, ja que as consideragbes sobre o instituto
precursor se aplicam quase que integralmente ao contexto consensual como um todo.

Mantem-se, pois, a afirmag¢do do inicio deste topico acerca da
fundamental importancia de se atentar sobre o instituto plea bargaining, néo sé pelo
consectario légico de analise da origem ou influéncia, mas também para conseguir
filtrar as ideias lancadas sobre o Direito Penal Consensual no plano pratico,

principalmente quando se referirem a um ordenamento distinto do norte-americano.

4.2 Validade e Verdade Consensuais

A validade do consenso e a verdade consensual sdo o cerne de muitas
criticas sobre a via negocial na persecugao penal.

Antes de adentrar ao tema, é importante rememorar que sdo varios os
instrumentos de natureza consensual, tendo eles em comum o fato de permitirem que
a expressao de vontade das partes e as concessdes mutuas direcionem a resolugao
da questao criminal, resumidamente. O consenso pode se materializar como acordos
de colaboragao para a obtencao de provas sobre autoria e materialidade em troca de
reducdo de pena ou beneficios processuais na execugao; como assunc¢ao de culpa
para a simplificacdo do processo e eventual beneficio na san¢do; ainda como
aceitacdo de cumprir condicdes para afastar o processo, dentre outras maneiras.

Sobre todas as formas de materializacdo do consenso no ambito criminal

pairam as questdes da validade do consenso e da verdade consensual, este tema
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sera aqui correlacionado ao consenso em sentido geral, pois € inviavel tratar
especificamente de cada instituto.

Ha o posicionamento doutrinario que argumenta a impossibilidade de um
consenso valido, impossibilidade ocasionada pelo interesse natural do cidaddao em
resistir a acusacgao e proteger integralmente seus direitos, além desta causa alega-se
também a inexisténcia de meios para verificacdo da auséncia de coacdo sobre a
vontade do acusado e da sua compreensao sobre os aspectos do acordo. Deste
modo, no primeiro caso o Estado teria como fundamento para a vedacdo do método
consensual a presuncao relativa de que nao é vontade do acusado concordar com a
imputacdo ou qualquer proposta do acusador, ja que a resisténcia Ihe é inata; e no
segundo momento, o Estado estaria impedido de chancelar a derrocada da
relatividade que reveste a retrocitada presuncgao por nao haver meios de se comprovar
a liberdade e consciéncia da vontade.

Atrelado a consideracido de impossibilidade de haver validade no
consenso esta o postulado de que a verdade consensual € uma falacia, o que para
alguns deriva basicamente dos mesmos elementos que estruturam a critica quanto a
vontade e consciéncia; aqui prepondera ainda a visdo sobre a necessidade de se obter
uma verdade processual, pontuando o dever do Estado em esgotar seus esforgos
para se aproximar ao maximo daquilo que realmente ocorreu no plano fatico.

A ideia de necessidade de completude probatéria como dever do Estado
se insere no rol de questdes afetas a justica das decisdes. A “verdade” impulsiona
debates ndo s6 no campo juridico, mas especialmente neste € muito importante por
se associar a ideia de justica®® que, diga-se de passagem, € outro assunto distante da
pacificacdo conceitual. A estruturacao e objetivo do sistema jurisdicional é a aplicagao
de normas a partir do esclarecimento de fatos. Como o consenso se destina a
composicao sobre fatos o confronto de versodes resta reduzido ou nulo, o que se revela

pragmaticamente como Rosimeire Venture Leite®” descreveu: “O modelo consensual

5 Acerca do tema, segue a contundente observacdo de Rosimeire: “Afora as discussdes de cunho
filoséfico, o anseio humano pela descoberta da verdade estende-se aos diferentes campos de
investigacdo. Por conseguinte, encontra-se presente também na ciéncia juridica, na medida em que se
espera, idealmente, que as decisdes judiciais sejam uma via de concretiza¢do de valores do justo e do
verdadeiro. Nesse contexto do Direito, focalizando a persecucéo penal, constata-se que o processo se
desenvolve mediante uma busca permanente de informagdes relevantes para a compreensao da
atividade criminosa que se apura. Trata-se de atuagao cognitiva em que é necessario, de certa forma,
reconstituir historicamente os fatos, aproximando-se o maximo possivel da realidade.” (LEITE, 2013, p.
36).

5T LEITE, 2013, p. 39.
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contenta-se com uma versao da realidade apresentada por acusagao e defesa
mediante acordo, limitando em vista disso, a atividade mais elaborada de investigacao
que caberia aos 6rgaos da persecugao penal.”

Esta critica é enfrentada pelos apoiadores do modelo consensual com
base na insubsisténcia da verdade processual, ora, os mesmos problemas sao
enfrentados pelo modelo conflitivo. Mesmo havendo ampla producédo probatéria e
debate processual ndo € possivel afirmar estar-se diante da realidade que compds os
fatos investigados, como brilhante e poeticamente pondera Andrade®®:

[...] mesmo que se defenda a verdade processual (judicial), produto do
confronto entre as partes em juizo, ancorada nos elementos probatorios
produzidos, em contraditorios, nos autos, também ai ndo se alcangara uma
verdade ontolégica, empirica ou material. Noutras palavras, ainda quando
trihada toda fase instrutéria, também n&o se logra uma completa
reconstrucéo dos fatos para se atingir uma verdade absoluta, até porque esta
se mostra inalcangavel no mundo fragil e incerto dos seres humanos.

Além de apontar que o problema da verdade reside também no modelo
tradicional, outro fator em defesa do consenso, tanto em relagcado a verdade quanto a
validade, é o controle judicial sobre 0 acordo, de modo que caberia ao juiz avaliar a
relacdo consensual e, verificando a tentativa de transgredir o sistema por via da
subversdo da ideia que se tem dos fatos, vetar o acordo®®. Neste sentido,

especificamente tratando dos acordos sobre a sentenga®:

Nos acordos sobre a sentenga, o tribunal mantém intacta esta sua fungao
fiscalizadora. A sua realizagdo tendo como premissa a confissdo do arguido
nao retira do juiz o poder-dever de realizar diligéncias para a formagao do seu
convencimento e busca da verdade, pelo contrario, o consenso entre os
sujeitos processuais somente sera perfeito e admitido nos casos em que o
juiz estiver totalmente convencido da liberdade da confissdo e, mais
importante, ter verificado que o seu conteudo é credivel a luz dos fatos
narrados na denuncia.

Acerca da atuagao do juiz na avaliagao quanto a verdade, é importante
destacar a possibilidade de ndo homologagdo do acordo quando verificar que a

manifestagdo do acusado “ndo € assentada em base fatica que corrobore

58 ANDRADE, 2019, p. 105.

% Neste sentido, “Compete ao juiz funcionar como um verdadeiro arbitro do equilibrio entre elas,
conferindo a regularidade de seus termos frente aos fatos; com a analise dos fatos, pode o juiz negar
o acordo quando nao for ele suportado pela prova.” (BRANDALISE, 2016, p. 183).

80 OLIVEIRA, 2015, p. 148.
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suficientemente a assuncdo de culpa™!. Isso certamente dependera das
peculiaridades do espago de consenso, ndo € crivel exigir do arguido por uma
contravencdo penal, o qual aceita a proposta de transacido, elementos que
demonstrem autoria e materialidade. Diferentemente do que se observa, por exemplo,
no caso de um acordo de colaboracdo da Lei n° 12.850 de 2013, vez que ¢é aplicado
geralmente com vistas a obtencdo de conteudo probatério, portanto, a prépria
finalidade do acordo pode se associar ao interesse em resguardar a verdade e
validade do consenso, de modo que se exija do arguido a comprovagéo daquilo que
por ele é alegado através da demonstragdo material (que pode ser a entrega de
elementos de prova, ou a prestagao de informagéao para obté-los) como condi¢ao para
a efetivagao da contraprestacao devida pelo Estado.

Muito importante € a questdo do interesse probatério do Estado com a
consecugao do acordo, e como pontuado anteriormente, muito complexa também.
Quanto a validade, que é cercada principalmente das criticas direcionadas a
impossibilidade de garantir a consciéncia e liberdade componentes da vontade, os
crimes de todo grau de potencialidade enfrentam em nivel equitativo os mesmos
pareceres negativos; ja quanto a verdade, versa evidéncia que os crimes mais graves
acarretam maiores dificuldades para a superagdo dos apontamentos

deslegitimadores, do mesmo modo entende Rosimeire®?:

“[...]a verdade decorrente do consenso e de um contexto probatério mais
reduzido é aceitavel quando se pretende solugao simples e desburocratizada
nos delitos de menor lesividade. Isso porque valores e principios nao se
realizam de forma absoluta nem s&o imutaveis ao longo do tempo e do
avango das sociedades.

Deste modo, é essencial que se vislumbre a relacédo entre a verdade e o
consenso através da perspectiva de ponderagao e adequacéo discorrida no tépico “da
resposta ao delito”3, isto porque existem instrumentos consensuais que atingem a
atividade instrutoria de diferentes formas, e para o seu emprego deve ser considerada
o interesse de ambas as partes para a realizagcao do acordo e os aspectos do crime

em questao.

61 ANDRADE, 2019, p. 106.
62 LEITE, 2013, p. 40.
63 Subtopico 3.3.
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Acerca da exigéncia de que se agregue elementos de prova as
declaragdes de colaboradores®, seja quando esclarecem fatos de autoria prépria ou
de terceiros, € uma medida que afasta em partes a critica quanto ao dever do Estado
sobre a verdade processual, visto que a colaboragao passa a assumir a natureza de
meio de prova e, portanto, integra a atividade instrutéria. Ter nas informagdes ou
elementos trazidos pelo arguido um meio de prova obtido pela via consensual é do
ponto de vista negocial algo totalmente coerente, ora, estabelecer que o acordante
anexe a sua declaracdo um elemento material que a comprove ou reforce € apenas
mais um objeto pactuado, e atendé-lo € interessante para ambas as partes; mas ainda
assim convive-se com todas as outras opinides adversas sobre o modelo consensual.

A verdade e a validade consensuais sdo complementares. O consenso
s6 é valido se verdadeiro, e a validade (vontade livre e consciente) € pautada pela

nocao de verdade do conteudo e da forma de manifestacdo consensual do arguido.

4.2.1 Vontade livre e consciente

Conforme acima comentado, a liberdade e consciéncia da vontade sao
elementos de validade do consenso, validade que é atacada pela critica justamente
com arguicado de impossibilidade de comprovagao da presencga destes elementos, e
ainda pela considerag&o de uma forte probabilidade de que ndo estejam presentes.

A vontade livre e consciente aqui tratada se refere ao sujeito passivo da
relacdo persecutéria, o arguido. Tem-se a ideia de que o acusado ou réu tem nao
apenas o direito de resistir as acusacdes, mas que esse direito deve prevalecer
sobretudo porque o interesse do réu sempre é se esquivar da imputacao.

Aqui reside a problematica ja debatida neste trabalho de que muitos
setores da vida comum e cientificos padecem do mal da generalizagao. Normalmente
a generalizagao é fruto de construgdes sociais primitivas e/ou superficiais, e a ideia
de que o infrator sempre resistira as consequéncias negativas da infracdo que

cometeu ndo foge a regra. Neste sentido, uma posi¢céo defesa a critica é a plena

64 Tratando da colaboragdo premiada, Renato Brasileiro traz consideragbes acerca do que a doutrina
tem por “regra da corroboragéo”, que é a necessidade de que o “colaborador traga elementos de
informagéao e de prova capazes de confirmar suas declaragdes (v.g., indicagdo do produto do crime, de
contas bancarias, localizagao do produto direto ou indireto da infragdo penal, auxilio para a identificagao
de numeros de telefone a serem grampeados ou na realizagédo de interceptagdo ambiental, etc.)” (LIMA,
2019, p. 828).
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possibilidade de que alguém se arrependa, reconhega seu erro e seja beneficiado por
isto, a0 mesmo tempo em que beneficie o Estado e consequentemente a sociedade.

E um fator elencado pela doutrina como capaz de macular a liberdade
da vontade do individuo a coagao exercida pelo 6rgao ou agente estatal interessado
na realizagao do acordo, que pode agir através de artificios ardis para conseguir obter
0 que deseja. Tal interesse pode se pautar, exemplificativamente, na facilitacdo do
servigo acusatoério ou na sanha de resolver a todo custo um determinado caso criminal,

como leciona Giacomolli e Vinicius Vasconcellos®®:

Os agentes publicos (Magistrados membros do MP, policiais) concentram
todas as suas forgas e esperangas na solugao preliminar, para encerrar de
imediato um caso e comegar outro, aumentando quantitativamente a
producao, numa perspectiva utilitaria do que Ihes convém, de fortalecimento
politico-institucional. Tudo isso sem maiores esforgos juridicos ou cientificos,
sendo unicamente com a arte da argumentacao, da persuasao, do poder da
linguagem, especialmente dirigida aos acusados mais propensos a dar
crédito a quem exerce alguma espécie de poder, inclusive o juridico ou o
institucional. Assim, o MP n&o necessita langar mdo da argumentagao
juridica, nem ha necessidade de se esfor¢ar para demonstrar a imputagao
acusatoria.

A resposta para tal objecdo € a atuagao da defesa técnica e o controle
judicial. Pontua-se ainda que, lamentavelmente, o exercicio jurisdicional ndo é
impassivel da ocorréncia de ilegalidades e desmandos, ou seja, certamente eventuais
irregularidades na prestacao da justica através da adogao de condutas reprovaveis
por seus agentes ndo € um problema exclusivo do Direito Consensual.

Do mesmo modo que o controle judicial deve perquirir a veracidade das
alegacbes do arguido e do acusador, ha a possibilidade de visualizar os atributos da
vontade daquele agente que se manifesta no sentido do consenso.

A atuacgdo da defesa técnica, naturalmente, € aquela que deve primar
pela presencga dos atributos de validade do consenso, dentre os varios motivos pelo
mais importante que € a propria esséncia da atividade advocaticia, o defensor é
justamente o sujeito processual apto a proteger os interesses daquele a quem assiste,
isso preeminentemente se desdobra em identificar o que € benéfico e o que nao €, se

ha regularidade formal e material ou ndo e, mais a fundo quanto a regularidade no

65 GIACOMOLLI, N. J.; VASCONCELLOS, V. G. Justica Criminal Negocial: critica a fragilizagdo da
jurisdicao penal em um cenario de expanséo dos espacgos de consenso no processo penal. Revista
novos Estudos Juridicos - Eletrénica, v. 20, n. 3, p. 1123-1124, set.- dez. 2015.
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consenso, se o arguido esta garantido em sua liberdade e consciéncia frente a
possibilidade de transigir.

Ainda, ha quem reconhegca que a possibilidade de irregularidades
derivantes da atuacdo do Estado seja agravada no espago consensual, mas
reconhece que tal situagdo n&do pode ser tomada como um impedimento para a
utilizacdo dos métodos desta ordem, pois existem meios para prevenir e reprimir 0s
eventuais desajustes institucionais perpetrados em desfavor do arguido. Assim, sob a
perspectiva do consenso como propiciador do aumento da possibilidade de
irregularidades formais o que deve ocorrer € o aumento dos meios de fiscalizagao da

conduta dos agentes estatais e a ampliagao do arcabouco defensivo do arguido.

4.2.2 A questao da (des)igualdade entre as partes

Embora a visdo do processo penal como lide, no sentido de pretensao
(@ do Réu e a do Estado) resistidas, ndo seja unanime, e inclusive vem sendo
fundamentadamente atacada por parte da doutrina®®, ¢ fato que o Ministério Publico
enquanto acusador age trajado com o poderio estatal, logo, o exercicio da acusagao
€ indissociavel da ideia, ainda que superficial, de que o Estado se posiciona fixamente
no territério acusatorio. Veja bem, isto ndo estd sendo mencionado como uma posi¢ao
cientifica ou para fins de reforcar uma tendéncia, mas tdo somente para associar a
visao popular que se tem sobre a relagdo da acusacdo com o Estado e os efeitos
sobre o equilibrio das posicées de autor e réu na agao penal.

A posicao fragil do polo passivo nao € uma novidade no Direito, muito
pelo contrario, € visdo de primordios, sedimentada, e a defesa do consenso se funda
na mesma resposta que € dada pela sistematica juridica em sua totalidade, que é a
municao da parte mais fraca de instrumentos que a equiparem a parte mais forte. Na
seara penal é encetada a equiparagao pela concessao de prerrogativas ao réu e a

obrigatoriedade da defesa técnica. Andrade®’, apos reconhecer a posi¢ao privilegiada

66 “A doutrina mais moderna, porém, considera descabida a transposicdo do conceito de lide do
processo civil para o processo penal, por entender que nao existe um efetivo conflito entre o interesse
publico estatal ligado a seguranga publica e o interesse individual de preservagédo da liberdade. Ela
defende que o interesse de manutengao da liberdade é também um interesse publico, uma vez que ao
Estado interessa ndao apenas a condenagao do culpado, mas também a absolvigdo do inocente.”
(ANDRADE, 2019, p. 30).

67 ANDRADE, 2019, p. 107-108.
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do parquet e o reflexo da disparidade entre as partes, indica a aptidao da atuacao da

defesa em equilibrar a relagao:

De fato, é inegavel que o Ministério Publico, como 6érgao do Estado, goza de
uma posigao superior em relagdo ao acusado no plano fatico-juridico. E dificil
estabelecer igualdade absoluta de condigdes entre o individuo e o Estado no
campo fatico-juridico.

[dl'z)apel do defensor é essencial para se equalizar tal disparidade, pois ele é
dotado de conhecimento técnico, tem prerrogativas para o exercicio de seu
oficio, dispde de ferramentas processuais previstas na legislagao para tutelar
os direitos do réu e ainda pode ter acesso ao julgador e as instancias
superiores para expor e requerer o que for do interesse do acusado.
A partir desta consideracao, saliente-se a importancia da defesa técnica
para a consecugao dos primores do Estado de Direito e, concomitantemente, a
fundamentagédo em favor do consenso, ja que se propde a equalizar tal distor¢ao no
sistema e por conseguinte sanar a problematica relativa a validade consensual.
Consigne-se ainda a relevancia da ampliagdo defensiva quanto ao seu momento,
consagrada no pensamento de que “na atual etapa de evolugao tedrica do direito
processual penal, é legitima a atuagdo do advogado para exercer defesa técnica
desde a fase investigatdria.”®®
A disparidade entre a defesa e a acusacdo estritamente no campo
consensual suscita questionamento relevantissimos, como a possibilidade de coagao
indireta do Ministério Publico®® nos casos de acordo sobre a sentenca, essa
possibilidade decorre do poder que a acusagéo tem de sugerir o quantum da punigao,
deste modo, ha quem enxergue com isto o risco de haver uma pressao sobre o
acusado através da ameaca de uma pena maior do que a qual razoavelmente seria
condenado, ou ainda, no concreto pronunciamento exagerado do parquet para
atemorizar o arguido, esta ultima pratica € conhecida nos Estados Unidos como

overcharging e é fundamento das densas criticas ao plea bargaining®.

68 ARTEIRO, 2012, p. 32.

69 Ao abordar a critica quanto a coacao, salienta Andrade que tais consideragées incidem na verdade
sobre 0 modelo norte-americano, pois, “trata-se de um sistema que ganhou contornos coercitivos, pois,
em muitos casos, induz ou provoca a declaragéo de culpa por ter o acusado receio de, num julgamento
convencional, ser apenado com a pena de morte , de prisao perpétua ou privacao de liberdade por
longos anos. A ampla margem de consensualidade e os poderes ilimitados concedidos ao promotor
americano favorecem praticas que geram mesmo enorme pressao contra o imputado, o qual acaba
aceitando a pena “negociada”, reforgcando pontos ja insertos neste capitulo. (ANDRADE, 2019, p. 97).
70 Tal assunto se enquadra nas criticas ao plea bargaining, como ensina Brandalise: “pode haver
manipulagdo da acusagao para o acordo (como na overcharging, que pode ser vertical, com uma
qualificagao juridica do fato a maior do que a praticada ou com inclusdo de consequéncias juridicas



53

Para tal posicdo, o enfrentamento é também contundente, inclusive

delimitando a coagéo e seu alcance, como se pode verificar’":

“... a coacao existe quando forem feitas falsas promessas, falsas afirmacgdes
e deturpagbes com o fito de iludir o arguido. A eventual ameaca de
cumprimento de uma sentenga mais gravosa, dentro das puni¢des previstas
pela lei para aquele crime em concreto, nao caracteriza coagao ao ponto de
invalidar o acordo, justamente porque € uma consequéncia licita contra
aquela conduta. Entretanto, exigir a renuncia a direitos do acusado como
condigdo para que haja a proposta de acordo caracteriza, ai sim, a coergao.

Outra questao relevante imbricada com a desigualdade entre as partes
€ a da publicidade. Nos Estados Unidos, geralmente o 6rgdo acusador possui a
discricionariedade sobre as provas que produziu, de modo que pode oculta-las da
defesa. Tal método é inconciliavel com o sistema penal brasileiro, pois feriria
gravemente os principios da ampla defesa e do contraditério, portanto, a publicidade
dos elementos amealhados no processo (claro que com as devidas ressalvas ao
interesse da instrug&o) contribuem para a aproximagéo equitativa das partes.

A desigualdade entre as partes néo se sustenta como fator bastante em
si para impedir a utilizagdo do consenso na resolucdo do conflito penal, pois, como
exposto, a imprescindibilidade da defesa técnica, a publicidade processual e a
garantia dos direitos fundamentais do arguido sao capazes de elevar a condigdo do

sujeito passivo até um nivel ponderado para as negociagdes.

4.3 Direitos Fundamentais

Muito se discute sobre a relacdo do Direito Consensual com os direitos
fundamentais. Todo o conteudo abordado neste trabalho aponta de algum modo para
a existéncia desta sorte de questdes, € o0 que se pode presumir, por exemplo, da
exposicdo acerca da relagcdo do consenso com o Direito, com a verdade e a
comunicagéao, logo no primeiro momento de exposi¢do concisa; apds, € presumivel
também na tratativa especifica do consenso na seara penal quando se aborda os

fundamentos e as bases para a aplicagdo do consenso, bem como a perspectiva de

mais gravosas ao acusado; e/ou horizontal, com a inclusdo de tantos fatos quantos possiveis dentro
daquilo que vem afirmado na investigagéo)” (BRANDALISE, 2016, p. 74).
T BRANDALISE, 2016, p. 217-218.
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resposta ao delito. Todos os aspectos da resolugao consensual do conflito criminal
envolvem direta ou indiretamente questdes de direitos fundamentais’.

A propria diferenciacdo do modelo de jurisdigdo conflitivo ou classico
daquele constituido pelo consenso revela a conexdao do tema com a polémica
constitucional. Enquanto o modelo classico’® exara a rigidez do procedimento, o
modelo consensual inspira sua flexibilizagao.

Ha quem entenda que a aplicacdo dos métodos consensuais deve ser
rechagada por representar necessariamente o prejuizo aos direitos fundamentais do
acusado, o que implica no enfraquecimento da posi¢ao passiva que ja é inferior, € no
enfraquecimento geral da gama de direitos negativos da sociedade. Por

amostragem’:

[...] a barganha e os mecanismos negociais em sentido amplo acarretam
inevitaveis violagbes as democraticas premissas que impdem a necessidade
do respeito as regras do devido processo penal como requisito para uma
condenacgao criminal, visto que inviabilizam o exercicio da defesa, distorcem
0s papéis dos atores do campo juridico-penal, aumentam exponencialmente
a possibilidade de condenagdes de inocentes, acarretam punig¢des ilegitimas
pelo exercicio do direito ao processo, desvirtuam a presung¢ao de inocéncia e
o contraditorio, dentre outras criticas imperativas.

De outro lado, ha também quem entenda que a construcdo de uma
solugdo consensual significa o proprio exercicio dos direitos fundamentais. Neste
sentido’®: “A opgédo por confessar e por ndo impugnar os fatos (e sua capitulagio
juridica) é uma forma de o réu exercer negativamente seu direito de defesa. O
importante é que ele assim aja de maneira livre e consciente.”

Neste mesmo sentido, ensina Jorge de Figueiredo Dias que: "a liberdade
do homem é uma liberdade que importa decisdo, ndo no sentido de eleicdo de uma
entre diversas possibilidades de agcdo, mas no de decisao de ele e sobre ele: 0 homem

determina a sua ag&o através da livre decisdo sobre si mesmo"7®.

72 De acordo com a Rosimeire Venture Leite, “O confronto que frequentemente se estabelece entre
justica consensual e garantias processuais guarda em seu contexto o receio de que a pessoa acusada
de uma infragéo penal seja fragilizada perante o poder estatal ...” (LEITE, 2013, p. 204).

73 Em outras palavras: “nas zonas de consenso, os casos sdo resolvidos por conciliagdo, transacao,
acordo, mediagdo ou negociagdo. Ja os espacgos de conflito exigem o respeito absoluto a todos os
direitos e garantias constitucionais. Neste campo ndo se admite qualquer forma de acordo, ou seja,
deve ser observado o devido processo penal classico ou tradicional, buscando-se afastar riscos de
prejuizo ao fim do processo.” (ANDRADE, 2019, p. 34).

74 GIACOMOLLI e VASCONCELLOS, 2015, p. 1129-1130.

75> ANDRADE, 2019, p. 99.

76 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 2000, p. 186.
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Ante a parcela que enxerga nos acordos consensuais a renuncia de
direitos fundamentais, e, por conseguinte, recomenda ou advoga por sua
inaplicabilidade, se erige em favor do Direito Consensual posicionamentos como o de

Rosimeire’’:

Em sede de admissibilidade da renuncia, o que se revela razoavel é evitar
juizo genérico de vedagdo com base na concepgao de que os direitos
fundamentais sao inalienaveis e indisponiveis. Necessario ter em conta o
contexto histérico e filoséfico no qual tais caracteristicas se desenvolveram,
harmonizando-as com as infinitas possibilidades de ponderacédo de valores
que, atualmente, emanam dos textos constitucionais e que se tornaram cada
vez mais complexas com o progresso das sociedades. De outro lado,
pretender em toda e qualquer circunstancia a prevaléncia da dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais ou do interesse social sobre a liberdade do
individuo, € comprometer, demasiadamente, a autonomia do titular do direito,
privando-o de perseguir resultados mais favoraveis para a concretizagdo de
seus intentos.

Deste trecho se extrai ao menos trés balizas da relagdo entre consenso
penal e direitos fundamentais: i) a (ir)renunciabilidade de direitos fundamentais no
campo penal; ii) a contemporaneidade da discussao; iii) a ponderagao entre a rigidez
do procedimento e a autonomia de vontade do individuo.

Quanto a irrenunciabilidade de direitos fundamentais, estritamente
considerada, o que se tem observado é sua gradual flexibilizagdo, primordialmente
nas outras searas do Direito. Na esfera criminal, € demasiadamente complexo tratar
deste tema, principalmente porque essencialmente a autonomia da vontade dos
sujeitos particulares nao recebe espago para atuar, por ser o Estado ordinariamente
detentor do poder de perseguir e punir, e também porque os acontecimentos criminais
sao potencialmente causadores dos maiores abalos sociais, dentre outros fatores.

Deste modo, tratar da renunciabilidade de direitos fundamentais na
seara penal envolve a protecao do proéprio individuo diante do extremo poder estatal
e de toda a sociedade diante dos reflexos desta flexibilizacdo. Trata-se, portanto, de
uma dupla incidéncia dos efeitos: na esfera privada do individuo que tem suas
garantias mitigadas; e, na esfera pubica, seja pela dimenséo social de um processo
individualmente considerado, seja pela inauguracao da possibilidade de mitigagao da

garantia de qualquer outro individuo que figure na mesma posigao.

T LEITE, 2013, p. 32.
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Especificamente, o trecho em que a autora remete ao contexto historico

e filosofico se coaduna com a visdo de Bobbio’® de que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Adotada esta perspectiva a autonomia da vontade pode ser tida como
um direito fundamental em ascensao, ao qual, pelas circunstancias e caracteristicas
da sociedade contemporanea, pode/deve ser atribuido maior valor em eventual
ponderacdo, justamente o que fundamenta os defensores do consenso quando
observam de um lado a autonomia da vontade e do outro o exercicio de diretos
fundamentais relacionados ao tramite processual.

No que tange a contemporaneidade do debate acerca da
irrenunciabilidade de direitos na seara penal, erigem-se as observacdes quanto a
evolugao social e especialmente do proprio sistema. O mundo globalizado perpetrou
facilidades para o controle da prote¢ao dos individuos através da facilidade dos meios
de comunicacdo e consequente disseminacdo de conhecimento e informagdo. Se
outrora a probabilidade de uma arbitrariedade estatal vir a tona era infima, atualmente
0 quadro é inverso, exata situagao se imprime sobre o conhecimento do individuo
acerca dos direitos e garantias que detém.

Outra caracteristica da fase hodierna que propicia a ideia de
flexibilizagao dos direitos fundamentais € a relacdo entre o Estado e o povo. Nao ha
atualmente a mistificacdo da relacdo de poder, e as caracteristicas proprias do mundo
pos-moderno elevaram a posicao do cidadao conferindo-lhe ferramentas eficazes de
exercicio da cidadania, o que engloba meios de participagdo no exercicio do poder
publico e meios de defender-se da atuacao deste poder contra si.

A respeito da ultima baliza, a rigidez do procedimento criminal deriva
diretamente da premissa de irrenunciabilidade de direitos fundamentais no processo
penal, com ja referenciado, tal caracteristica se fundamenta nas especificidades da
prépria natureza dos bens juridicos tutelados por este ramo juridico, pelos efeitos
disseminados pela conduta e resultado criminosos na sociedade e pela legitimagéo
do uso da forga punitiva do Estado contra o cidad&o infrator, além de outros aspectos

78 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5.
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fundantes. A rigidez do procedimento e seus fundamentos, no ambito de discussao
sobre a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais, encontram como obstaculo a
autonomia da vontade.

A irrenunciabilidade dos direitos fundamentais € fruto da concepcao de
um fundamento absoluto de tais direitos, e sobre este pensamento recai as ressalvas
de Norberto Bobbio’®:

Dois direitos fundamentais, mas antinémicos, nao podem ter, um e outro, um
fundamento absoluto, ou seja, um fundamento que torne um direito e o seu
oposto, ambos, inquestionaveis e irresistiveis. Alias, vale a pena recordar
que, historicamente, a ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos
estabelecidos foi um obstaculo a introdugdo de novos direitos, total ou
parcialmente incompativeis com aqueles. Basta pensar nos empecilhos
colocados ao progresso da legislagdo social pela teoria jusnaturalista do
fundamento absoluto dos direitos de liberdade. O fundamento absoluto nédo &
apenas uma ilusao; em alguns casos é também um pretexto para defender
posicdes conservadoras.

Este excelso pensamento se amolda com preciséo cirurgica ao debate
travado sobre a possibilidade de renuncia do exercicio de determinados direitos para
a consecucao de acordos penais. A recordagao histérica que Bobbio suscita perfaz
um mesmo enredo encarado nos dias atuais, na medida em que a utilizacdo dos
mecanismos consensuais acarreta beneficios ao cidadao arguido. Na ultima parte
também se vislumbra compatibilidade com o cenario de hoje: nem todos que detém
posicionamento contrario ao Direito Consensual Penal sdo conservadores ou se
manifestam com argumentos unicamente deste viés, mas boa parte deles sim.

Saliente-se que a renunciabilidade aqui debatida se refere ao exercicio
dos direitos e garantias processuais do arguido, é imperioso ter sempre presente a
distingdo “entre renuncia ao nucleo substancial do direito (constitucionalmente
proibida) e limitagdo voluntaria ao exercicio (aceitavel sob certas condigdes) de
direitos™°, conforme leciona Canotilho.

A importancia de considerar a vontade do individuo na persecuc¢ao penal
€ suscitada como fator essencial do modelo consensual, como elementar da
necessaria ponderagéao frente a mitigagdo dos principios fundamentais informadores

do processo e a rigidez procedimental.

7 BOBBIO, 1992, p. 22.
80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 461-462.
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Pensa-se que o designio do Estado em legitimar o exercicio de seu
poder, as questbes de politica criminal e os outros motivos que impde a
irrenunciabilidade, ndo podem se sobrepor de maneira absoluta, principalmente por
se tratar de uma vida, uma pessoa que esta vivendo uma situagdo concreta e que
quer o melhor pra si, certamente de forma mais intensa e verdadeira que o Estado,
ainda que este querer recaia sobre a aceitagcao de cumprir determinadas condigdes

sem a observacéo de todas as etapas e “garantias” que o modelo atual disponibiliza.

4.3.1 Ampla defesa

A ampla defesa é um dos direitos fundamentais mais festejados no
Estado Democratico, € uma garantia constituida por muitas outras. Ter ampla defesa
significa ter o direito de ciéncia sobre as acusacbes formuladas contra si e os
elementos que as compdem, ciéncia sobre quem as esta imputando ou realizando
atos relacionados; o direito de responder as acusacgdes pessoalmente e com auxilio
técnico, e que esta manifestagao tenha em tese o mesmo potencial das declaragbes
acusatorias porque sao destinadas a um juiz imparcial e competente; o direito de que
0 procedimento seja a expressao de uma norma emanada da lei, assim como a
decisdo, e que tal decisdo seja proferida dentro de um tempo razoavel; significa
também, poder manifestar discordancia sobre a decisdo e tentar altera-la num
reexame se o duplo grau for uma regra do sistema como o é no Brasil.

A ampla defesa estad intimamente relacionada ao principio do
contraditorio®!, pois € um dos meios pelo qual ela se manifesta. Esta também
relacionado ao principio da igualdade, como ja introduzido em topico proprio, isso

porque, como ensina R. Brasileiro®:

Por forca da ampla defesa, admite-se que o acusado seja formalmente
tratado de maneira desigual em relacdo a acusagao, delineando o viés
material do principio da igualdade. Por consequéncia, ao acusado sao
outorgados diversos privilégios em detrimento da acusagdo, como a
existéncia de recursos privativos da defesa, a proibi¢ao da reformatio in pejus,
a regra do in dubio pro reo, a previsao de revisao criminal exclusivamente pro
reo, etc., privilégios estes que s&o reunidos no principio do favor rei.

81 “... ampla defesa guarda forte relagdo com o contraditério, que deve nortear as relagdes entre
acusacao e defesa, de forma que seja efetivamente realizada a possibilidade de que a parte adversa
venha a contrariar (ou ndo, conforme o direito que deseja exercer) os argumentos expostos pela outra.”
(BRANDALISE, 2016, p. 212).

82 IMA, 2019, p. 57.
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Por ser corolario da igualdade, do contraditério, da defesa técnica e
efetiva, da autodefesa, da publicidade, etc., o principio da ampla defesa é tomado por
parte dos favoraveis ao modelo penal consensual, ndo como empecilho, mas sim
como viabilizador do consenso no processo penal. Ora, o consenso ndo afasta a
ampla defesa, pelo contrario, precisa que seus atributos estejam presentes para que
a formacgéao e resultados consensuais sejam possiveis e validos.

Como ja explanado, o consenso valido é aquele composto pela vontade
livre e consciente das partes, e havendo consenso valido € possivel a verdade
consensual; a igualdade entre as partes, a publicidade e a defesa técnica formam a
estrutura sobre a qual é possivel construir o consenso.

Alguns de posicionamento contrario ao modelo consensual trazem a
producao probatdria como elemento da ampla defesa, considerando a necessidade
de aprofundada busca e exame de elementos que compde os indicios dos fatos sob
Judice para que uma conclusdo punitiva possa ser imposta pelo Estado. Trata-se,
pragmaticamente, da ja abordada questdo da busca da verdade. De fato, existem
instrumentos processuais que afastam completamente a producao probatéria, e todos
eles afetam de algum modo este quesito, porém, o entendimento de ilegalidade do
método negocial por este motivo ndo € uma visao absoluta, ha vozes que sustentam
a conciliagdo de ampla defesa e auséncia ou diminuigdo da producédo probatoria,
basicamente por vislumbrar: a legalidade da prevaléncia da autonomia da vontade no
exercicio de ponderagao; a existéncia de validade e verdade consensuais; e a
regularidade da previsao legal.

Outra questéo ligada a ampla defesa é a renunciabilidade do direito de
acesso ao segundo grau de jurisdi¢do ou revisao criminal, ou ainda, simplesmente do
direito de recorrer. O plea bargaining permite a clausula de nao recorribilidade da
decisao criminal como parte do acordo, obviamente este ponto € alvo de fortes criticas,

e, realmente, esta aparenta ser uma questao de invalidade do acordo, pois ndo se

8 No Brasil, apesar de ndo haver previsdo legal para renuncia a produgdo de provas no caso de
confissdo, se uma alteragao legislativa a vier introduzir ndo encontrara nenhuma limitagao legal. Em
primeiro lugar porque nao configura restricdo de direito fundamental, ja que consiste em
discricionariedade do réu escolher confessar ou ndo. Depois porque, na pratica, na atual redacao do
Cdédigo de Processo Penal brasileiro, em ultima instancia, cabe ao réu escolher se produzird ou ndo
prova em seu favor, pois, na hipétese de nao arrolar testemunha no momento oportuno ou requerer
qualquer outra diligéncia ao longo da instrugéo, pode, sem que isso configure qualquer irregularidade,
renunciar a toda possibilidade de prova a ele disponibilizada. Além disso, ao final, podera confessar os
fatos, também sem impedimento legal. (OLIVEIRA, 2015, p. 150).
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limita a diminuir ou flexibilizar a ampla defesa, mas a impede completamente,

portanto®*:

Deve-se ter presente que a eventual subtragdo de exame pelo duplo grau de
jurisdicao pode fomentar um cumprimento indevido do dever de investigacao
acerca da viabilidade e credibilidade da confissdo e os reflexos quanto a
culpabilidade e a pena. A eventual exigéncia de renuncia afrontaria o Estado
Democratico de Direito.

Além da exigéncia de se manter a recorribilidade da decis&o consensual
para assegurar a validade do acordo, é importante salientar que a via conflitiva sempre
deve ser uma alternativa ao acusado, isto compbe justamente a ideia de
voluntariedade e liberdade para a realizagado do consenso, e deve ser dada a ciéncia
sobre esta possibilidade ao arguido, o que compde a inteligibilidade necessaria para
a validacao do acordo e que € integrante da ampla defesa.

A ampla defesa, portanto, € um principio que mantém relacio direta com
o Direito Consensual Penal, esta relacdo emana tanto da critica que afirma a
incompatibilidade entre eles, quanto do posicionamento dos que advogam em favor
do modelo consensual, ora rebatendo a referida incompatibilidade, ora explicitando o
respeito a ampla defesa e aos seus desdobramentos como essencial para a

viabilidade e validade do consenso como meio de resposta ao conflito penal.

4.3.2 Presunc¢ao de inocéncia e vedagao a autoincriminagao

A presuncao de inocéncia, do mesmo modo que a ampla defesa, € uma
garantia do arguido; também reflete na esfera privada daqueles que tém sobre si a
forca estatal ou se veem na iminéncia de a ter, assim como na esfera publica atraves
do reflexo social; e, tanto as criticas positivas quanto as negativas observam e utilizam
este principio em suas fundamentacgdes.

O principio da presuncdo de inocéncia é também conhecido como
presuncéo de nio culpabilidade, e pode ser observado por duas vertentes8®: o 6nus
da acusacao e a proteg¢ao do acusado. No que toca o primeiro, tem-se que incumbe a
acusacao provar o fato e demonstrar a culpa do acusado, e ndo ao acusado provar

sua inocéncia, além de nos casos de duvida dever ser beneficiado com a preservagao

8 BRANDALISE, 2016, p. 209.
85 LIMA, 2019, p. 45-48.
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do seu status de inocente. Na protecdo ao acusado exige-se um comportamento
negativo por parte do Estado, uma abstencdo de agir como se o acusado culpado
fosse, de modo a impor o respeito integral aos direitos daquele cidadao.

A vedagao a autoincriminagdo € uma garantia vinculada a presuncéo de
nao culpabilidade, pois resguarda o direito do acusado de n&o contribuir com o
esclarecimento dos fatos e/ou de nao produzir provas contra si; ora, se o Estado deve
presumir que o acusado € inocente, como exigir dele que colabore com a
demonstracédo do oposto? Seria completamente contraditério.

S&o englobados® pelo principio da vedagao a autoincriminagao o direito
ao siléncio; o de nao ser constrangido a confessar; a inexigibilidade de dizer a
verdade; o direito de ndo se comportar de modo que possa lhe incriminar; e o direito
de nao produzir qualquer prova incriminadora ou invasiva.

Justamente visando a manutencdo do império destes direitos que o
consenso se pauta pelos critérios de validade que expurgam qualquer forma de
coacdo, e que deve figurar alternativamente ao lado do modelo conflitivo.
Basicamente, quem opta seguir pela via consensual ou conflitiva é o proprio acusado,
e manter estas opgdes em sua esfera de deliberagado é justamente a ampliacdo dos

seus meios de defender-se. Neste sentido®’:

Agora, nada impede que o imputado confesse e opte por uma via processual
simplificada e consensual, renunciando ao exercicio do direito constitucional
a presungao de inocéncia, ao direito de contradizer as provas da acusagao e
ao direito de produzir provas em seu favor (right to evidence). Nao estara ele
renunciando a titularidade desses direitos constitucionais, mas deles
dispondo numa situagéo especifica justamente porque deles é o titular. Essa
renuncia deve ser enxergada como um exercicio estratégico de tais direitos
fundamentais, até porque a nogéo de irrenunciabilidade ou indisponibilidade
absoluta equivaleria a negar a liberdade ao titular da protecgéao juridica.

Dentre os muitos instrumentos de consenso, aqueles que envolvem a
exigéncia de assuncdo de culpa e a aplicagdo imediata da pena sdo mais
especificamente atingidos pela critica que se mune da presungéo de inocéncia e da
vedacédo a autoincriminagao para tentar deslegitimar o modelo consensual, justamente
pela questdo da (ir)renunciabilidade de tais direitos. Como contido do trecho
retrocitado, e ja detalhado no tépico da ampla defesa, sobre os principios aqui

debatidos cabem com precisdo as mesmas consideragdes.

8 LIMA, 2019, p. 75-81.
8 ANDRADE, 2019, p. 232.
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Dentro da esfera de projecdo do devido processo legal, tais direitos
devem ser efetivados, isso implica na insuficiéncia de assegurar teoricamente que os
acusados nao sejam for¢cados a autoincriminagdo e/ou que seja mantida sua n&o
culpabilidade, € imperioso que tenham ciéncia destes direitos, dai a importancia de
esclarecer desde o inicio a existéncia e eficacia deles; imperioso também que
qualquer possibilidade de interferéncia nestes direitos (que €, exemplificativamente, o
caso da oferta de um beneficio em detrimento do exercicio de parcela destes direitos,
ou da antecipagao da pena) seja prevista em Lei; bem como € imprescindivel que
enfrente o controle judicial. Explanando acerca da opc¢éo do arguido em exercer o
meio de defesa que Ihe aprouver, mesmo que isso signifique a dispensa de lancar

mao das garantias que o sistema |lhe oferece, assevera Rodrigo Brandalise®® que:

Esta-se a pregar o proprio exercicio de um direito por parte do acusado,
mesmo que ndo haja a aplicagdo do modelo de conflito, na medida em que
acaba por apresentar uma aproximagao com as necessidades de legitimagao.
Para tanto, necessita da previsdo legal, além do controle judicial e,
obviamente, da adequada aquiescéncia do acusado, que sempre tera
mantidas as garantias juridicas se assim desejar. O consenso é uma defesa
do arguido. Afinal, o principio do in dubio pro reo demonstra que o processo
penal decide sobre uma determinada tese acusatodria, que traz consigo uma
suspeita, apresentada a partir das indicagdes probatérias, e que admite sua
nao comprovacgao. Assim, nada obsta que a verdade processualmente valida
advenha de um consenso que se passe no interior de um processo.

E de fato imprescindivel que vigore num Estado Democratico a
presuncao de inocéncia e a vedacao a autoincriminagao, assim como a ampla defesa.
S&o de igual modo importantissimos outros direitos e garantias fundamentais que n&o
foram aqui abordados diretamente devido a limitagdo natural deste trabalho e a
intencao de n&o se desviar do objeto da pesquisa, significando que, embora todas as
normas fundamentais tenham uma ligagdo com o modelo consensual, as que aqui
foram elencadas se apresentam com preponderante frequéncia no debate referente
ao consenso criminal, e de certa forma refletem nas demais.

Justamente pelo primor aos direitos fundamentais € que o modelo

consensual busca se acautelar para operar na seara criminal, em consonancia com

8 BRANDALISE, 2016, p. 218.



63

todo o sistema de garantias do arguido®®. Para tanto, tem-se construido pensamentos

como o de Rosimeire Venture Leite®® ao abordar a transacgéo penal:

Ao invés de uma abordagem permanentemente comparativa de dois
mecanismos de funcionamento da justica que tém estruturas diferenciadas,
revela-se mais proveitoso assegurar que a transagcdo penal efetive as
garantias da melhor forma possivel, tendo como parametros a dignidade da
pessoa humana, os fins da justiga, os interesses da sociedade e da pessoa
acusada. Excluir as solugdes consensuais do ordenamento juridico patrio por
entender que a persecugéo penal ndo comporta essa esfera de autonomia da
vontade, representa prejuizo consideravel para o desenvolvimento de
alternativas processuais e para a diversificagdo dos caminhos que podem ser
adotados na resolugao do conflito entre jus puniendi e jus libertatis.

Pensamentos que inspiram a oportunizagdo de um meio de resolver o
conflito criminal que supra as aspiracdes atuais da sociedade e do proprio sistema
persecutério, respeitando ao mesmo tempo os vetores republicanos e a dignidade das
pessoas, pautando-se pelo poder da autonomia da vontade, da atuagao apta e técnica
tanto da defesa como da acusagao e do magistrado, da fidelidade das parte para com
o ordenamento e entre si, e por todos os beneficios acarretados pelo exercicio do

método consensual.

8 Em conformidade como o que ensina Rafael Oliveira: “... a implementagdo de mecanismos de
consenso no processo penal deve seguir essa orientacédo e desburocratizar a relagéo entre os sujeitos
processuais sem afetar as garantias fundamentais, até porque estas constituem as barreiras
necessarias para a manutengéo da horizontalidade do didlogo...” (OLIVEIRA, 2013, p. 120).

% LEITE, 2013, p. 212.
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5 0S INSTRUMENTOS NEGOCIAIS JA CONTIDOS NO ORDENAMENTO PATRIO

A adogao de métodos negociais para resolugéo de conflitos criminais é
um fenémeno global. Tanto no sistema juridico anglo-saxénico como no romano-
germanico tém sido implementados espagos de consenso, no Brasil ndo é diferente,
e ao longo deste trabalho foram comentados os institutos do ordenamento patrio que
possuem viés negocial.

Alguns mecanismos negociais estdo presentes no ordenamento e sado
utilizados ha bastante tempo, no entanto, raramente sua caracteristica consensual é
destacada, e, quando surgem debates sobre a possibilidade de novos instrumentos
de mesma natureza, ou quando se observa aqueles de ordenamentos estrangeiros,
varias criticas séo tecidas sem os considerar.

A legislagdo brasileira traz em seu bojo ferramentas diferentes de
consenso, vez insertas especificamente sobre determinado tipo penal, outra sobre
conjuntos de infragbes delimitados por caracteristicas comuns apontadas pela Lei; vez
contidas dentro do tipo incriminador, outra com disciplina autbnoma.

As ferramentas de maior destaque dentre as de cunho negocial séo
aquelas contidas na Lei dos Juizados Especiais, Lei n° 9.099 de 1995, a composi¢ao
dos danos, a transacao penal, e a suspensao condicional do processo; bem como,
aquela contido na Lei n° 12.850 de 2013, Acordo de Colaboragdo Premiada. Sao
muitas as normas de aspiragao consensual, e, embora todas sejam dignas de detida

analise, o presente se ateve as mais proeminentes, as retrocitadas.

5.1 Lei dos Juizados Especiais

Em 26 de setembro de 1995 entrou em vigor a Lei n° 9.099, dispondo

sobre os Juizados Civeis e Criminais, em obediéncia ao mandamento constitucional®:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagao, o julgamento e a execugao de causas civeis
de menor complexidade e infragbes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transagao e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau;

91 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.
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A Lei em comento é resultado do Projeto de Lei n° 1.480, apresentado
por Michel Temer, em 23 de fevereiro de 1989, a época em exercicio de seu mandato
como Deputado Federal. O projeto seguiu o tramite legal respectivo e em 1995, com
ressalva ao veto parcial, foi transformado em Lei.

A Lei n® 9.099 de 1995 gerou grandes palcos de discussdes, e néo
poderia ser diferente, pois trouxe diversas inovacdes expressivas, cite-se a alteracao
no duplo grau de jurisdigao, a implementacgao de fatores a competéncia jurisdicional e
a questdo da (in)dispensabilidade do relatério nas decisbes, além de criar os
mecanismos de consenso que serdo explanados.

O terceiro capitulo — Capitulo Il — da referida Lei € o que aqui interessa,
pois trata dos Juizados Especiais Criminais. E composto por trinta e dois artigos, do
60 ao 92, organizados em seis se¢des: Da Competéncia e dos Atos Processuais; Da
Fase Preliminar; Do Procedimento Sumarissimo; Da Execu¢do; Das Despesas
Processuais; e Disposi¢des Finais. A partir deste ponto, sera considerado unicamente
a parte que dispbe sobre a esfera criminal nos Juizados Especiais, por integrar o
objeto em analise.

O sistema dos Juizados Especiais é governado por principios, ou, no
termo do Art. 62, critérios, sao eles: oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, além dos principios gerais que norteiam a persecugao penal.
Tais critérios refletem os objetivos da Lei, que também dispde expressamente sobre
quais sao, primeiro a reparagédo dos danos sofridos pela vitima, seguido da aplicagéo
de pena néo privativa de liberdade. Observando os principios e objetivos, pode se
inferir a atencdo dispensada pelo legislador a temas complexos, envolvendo
criminologia e politica criminal.

Ainda sobre principios, porém em outra perspectiva, quanto aos
principios proprios que regem a atuagédo do sujeito processual acusatorio na agao
penal publica, o Ministério Publico, a Lei dos Juizados Especiais guarda intima relagao
com o principio da Obrigatoriedade e da Indisponibilidade, pois no que se refere a
Obrigatoriedade, nos crimes de ag&o publica que sdo de competéncia do Juizado
Especial, ocorre sua substituicdo pelo principio da Discricionariedade Regrada, isto
porque a incidéncia da transacdo, implica no impedimento do inicio da acdo, desde

que preenchidos os requisitos legais. Ja em relagao ao principio da Indisponibilidade,
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a relacado se da em razao da aplicagao da suspensao condicional do processo, que o
mitiga por for¢ca da extingao de punibilidade, no caso de ter o beneficiario cumprido o
periodo de prova sem revogagao, ou seja “aceita a proposta, a agdo sera suspensa,
ndao mais havendo a indisponibilidade antes existente”, como descreve Victor
Gongalves®?.

A regulamentacédo dos Juizados Especiais Criminais surge como uma
resposta aos anseios sociais; aos fatores para a implementagcdo do Direito
Consensual de que trata este trabalho em seu capitulo trés. Algumas dificuldades do
sistema brasileiro agridem principios fundamentais, especialmente a duragao razoavel
do processo; a situagao cadtica de desrespeito a tais normas pode gerar a impressao
de que a intengao do legislador em trazer normas como as da Lei n® 9.099 de 1995 é
tdo somente uma tentativa de solucionar o problema da ineficiéncia estatal, e, embora
seja uma das intengdes, ndo é sO, nem a preponderante. Indiscutivel a importancia
revolucionaria desta Lei, e palpando as consideragdes da época® ja se encontra

correlacdo com o viés consensual, como exemplo a seguinte:

Trouxe a lei n. 9.099/95 quatro grandes inovagdes para o Direito Processual
Penal patrio e, todas elas, constituem medidas despenalizadoras fundadas
no consenso, ora dependendo da vontade do infrator e do acusador para que
sejam aplicadas (transacgao penal e suspensao condicional do processo), ora
da vontade da vitima (representagao nos crimes de lesao corporal culposa e
lesdo leve) ou da vontade do autor do fato e da vitima (composi¢ao dos danos
civis).

Ao lado da patente necessidade de solucionar as falhas do sistema ha
outros fatores; a sociedade tem se desenvolvido com extrema fluidez, a velocidade de
informagdo e a evolugdo tecnologica contribuem para a potencializagcdo das
capacidades do ser humano. Dentre essa capacidade reside a de enfrentar os
conflitos com disposi¢cdo ao consenso, e aptidao a soluciona-los de modo que se
obtenha o maximo de satisfacdo com minimo 6nus; outra capacidade impulsionada
com as caracteristicas dos avangos contemporaneos é a de perceber as falhas nos
servigos prestados pelo Estado e de solicitar reparagao. Acerca dos contornos deste

fator, com muita clareza observou Mauricio Anténio Ribeiro Lopes®:

92 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Aspectos do Processo Penal a Luz da Lei n. 9.099/95. 5. Ed.
Sao Paulo: Paloma, 2002, p. 13.

93 SOBRANE, Sérgio Turra. Transagao Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 47.

9% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Comentarios a Lei dos Juizado
Civeis e Criminais: Lei 9.099, de 26.09.1995. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 456.
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Hoje a sociedade € menos retdrica e mais objetivista na procura de algumas
solugdes. Um dia virdo — e ja estdo a porta os mais adiantados — reclamar
sobre a fungao do Direito Penal no Estado Democratico de Direito atual, sobre
sua responsabilidade e sobre suas possibilidades, sobre falta de respostas,
ou de respostas adequadas, e um corte cada vez mais profundo se fara nas
fontes de legitimidade do Direito Penal.

Ha que se ter uma resposta a dar as exigéncias de uma sociedade pluralista,
aberta e tolerante como a que foi tomada como ponto de partida pelo
legislador dos Juizados Especiais e na atual Constituicdo brasileira — gostem
ou nédo alguns poucos. E a consequéncia direta desse modelo social € o
processo de encaminhamento de explicagdo racional aos pontos
fundamentais do Direito Penal.

Além de encarar os meios consensuais como reflexo da mencionada
potencializagdo, numa analise multidisciplinar do ambiente criminolégico é possivel
encontrar respostas diferentes para entender o caos no sistema, que nao diretamente
0 congestionamento processual, a maioria ja bradada pela doutrina, e que se
complementam com as solugdes abarcadas no dispositivo em exposicao. Dentre os
apontamentos para hipotéticas motrizes da crise, fique destacado o descrédito do
cidaddo para com a forga estatal, relacionado & demora em punir®®, e o descompasso
entre a repressao penal e a repressao social das condutas. Para resolver a primeira
questdo lancou-se méao do viés célere e simplificado dos Juizados; neste mesmo
sentido, no segundo ponto é salutar considerar a flexibilizagao da estrutura estatal em
reveréncia a individualizagdo dos casos concretos com a expansao da integragdo das
partes e a possibilidade de melhor adequacdo dos elementos do delito a
responsabilizacdo. Os métodos resolutivos consensuais se desenvolvem através de

mecanismos propostos pela Lei dos Juizados Especiais, sendo explanados a seguir.
5.1.1 Composicao de danos
A composigcao dos danos € uma das ferramentas que mais expressam o

carater negocial da Lei dos Juizado Especiais. Este instituto representa uma ruptura

no modelo de interacdo entre as esferas criminal e civel.

9 A ideia de rapidez na aplicagdo da pena como elemento indissociavel do objetivo de punir ndo é
recente, Beccaria em sua célebre obra frisou tal entendimento, substancialmente ao dizer que “uma
punicao imediata é mais util, pois quanto menor o intervalo de tempo entre a punigdo e o crime, mais
fortes e mais duradouras serdo as associagdes de ideias entre crime e castigo , de modo que sejam
considerados um como causa e o outro como uma inevitavel e necessaria consequéncia.” (BECCARIA,
Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Sao Paulo: Hunter Books, 2012, p. 61).
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Se trata de um meio de negociagao entre o sujeito ativo e o sujeito
passivo de determinadas infragdes penais, que ocorre no ambito criminal e é presidida
por uma autoridade competente, onde opcionalmente o autor se dispde a reparar o
dano e a vitima a aceitar a reparagao, e, em caso positivo, devera ser homologada
pelo Juiz, gerando, em regra, o efeito de impedir que a agéo penal seja deflagrada.

A composicdo dos danos se relaciona a eficacia da reparacéo do dano
causado a vitima pela pratica delituosa e também do dano causado a sociedade na
medida que alcanga efeitos de prevencao geral e especial positivas; que configura
uma resposta adequada e célere; e que evita o custo do processo.

A chance concedida ao infrator consiste na possibilidade de dupla
recompensa, quiga tripla, a uma de poder ver sua agao corrigida, e sentir-se satisfeito
com isso, a duas de afastar os transtornos de ter contra si um processo e todos os
efeitos de uma hipotética condenacdo. Além do fator mental de satisfacdo com a
oportunidade de reparacdo, outro de mesma natureza, € a intensidade do
arrependimento, relacionada ao maior contato com as consequéncias da conduta,
pois o procedimento se da por um canal mais estreito e simples de contato com a
vitima, o autor é exposto a realidade do que causou e para quem causou.

Os arts. 72 ao 75 dispdem sobre o instituto, abarcando o momento do
acordo, os sujeitos que compde a audiéncia, quem preside a conciliagao, a fungao do
juiz, a forma legal, e os efeitos da composi¢ao e da ndo composigao, nesta sequéncia.

De inicio, cumpre salientar a incidéncia do instituto, a composicao se
restringe as contravengdes (sem excegao) e aos crimes de menor potencial ofensivo,
aqueles com pena maxima cominada nao superior a 2 (dois) anos® ou multa.

O momento para a composi¢cado dos danos € a audiéncia preliminar, onde
deveréo estar presentes o representante do Ministério Publico, o autor e a vitima junto
de seus respectivos advogados e o Juiz. A capacidade da vitima e o desimpedimento
dos sujeitos devem ser observados, regularmente. Quanto aos sujeitos, ha ainda a
possibilidade de participagéo de conciliador,®” que, sob a orientagdo do juiz conduzira
a conciliagéo.

9% A Lei dos Juizados Especiais Federais alterou a quantidade atribuida na definicdo de crimes de
menor potencial ofensivo, a Lei inicialmente estabelecia o quantum de 1 (um) ano de pena maxima
cominada, derrogada pela novatio legis, Lei n°® 10.259 de 2001, que alterou para 2 (dois) anos.

97 Segundo art. 73, paragrafo unico, da Lei n° 9.099 de 1995, os auxiliares da Justica serdo aqueles
selecionados conforme a lei local, excluidos aqueles que exercem fungbes na administragao da Justica
Criminal.
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A audiéncia preliminar segue na direcao de cumprir os objetivos da Lei,
a reparacao dos danos suportados pela vitima e o afastamento da aplicacao de pena
privativa de liberdade; no caso da reparagéo, especificamente, os dois objetivos sao
um alvo. E fungéo do juiz ou do conciliador criar um ambiente propicio & composic&o,
que devera fruir da vontade livre de ambas as partes, vez que direito subjetivo de cada

uma, como ensina Nereu José Giacomolli®:

Tanto o autor do fato quanto o prejudicado ndo tém a obrigacéo de aceitar a
composi¢cdo dos danos. Estd na esfera de disponibilidade proépria do
interessado a assuncao do dever de indenizar ou ndo, bem como o de aceitar
ou nao o quantum oferecido pelo autor do fato.

Entabulado o acordo entre as partes, o juiz deve verificar os
pressupostos legais e a manifestagéo volitiva das partes, e assim que homologado,
automaticamente o direito do autor em provocar o 6rgao acusador via queixa (agao
penal privada) ou representagdao (agao penal publica condicionada) € fulminado.
Nestes moldes, com a realizagdo do acordo o Ministério Publico fica impedido de
oferecer a denuncia, trata-se de uma hipétese de renuncia tacita, excluindo a
punibilidade do agente. O autor se encontra livre de responder a um processo crime®®
e, consequentemente, todos os efeitos dai decorrentes; além de resolver de imediato
a questao civel, ja que o acordo homologado constitui titulo executivo.

Em se tratando de acdo penal publica incondicionada, a situacédo é mais
complexa, pois 0 exercicio acusatorio pelo Ministério Publico ndo esta vinculado a
vontade do ofendido, e isso reflete diretamente no efeito da composicédo, do modo que

descreve 0 mesmo autoro:

Nao veda, expressamente, a possibilidade do acordo civil na agao penal
publica incondicionada, O que o regramento estabelece sdo os efeitos do
acordo civil (art. 74, paragrafo unico). A composigao civil na agao processual
penal publica incondicionada ndo obstaculiza o exercicio do ius persequendi
in judicio pelo Ministério Publico, em face da titularidade da agdo penal,
podendo ser utilizada como causa especial de diminui¢ao de pena (art. 16 do
CP).

9% GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais: Lei 9.099/95: abordagem critica. 3.
ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 100.

% Do mesmo modo, impede-se a vitima de ingressar em juizo pretendendo reparagdo em razdo dos
mesmos fatos. Vide GIACOMOLLI, 2009, p. 105.

100 GIACOMOLLLI, 2009, p. 100.
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Neste sentido, sdao também as palavras do Professor Victor

Goncalves™:

Ora, pela Lei 9.099/95, a reparagdo do dano (na acgédo penal publica
condicionada a representacao e na agao privada) tem efeito mais drastico, ou
seja, gera a propria extingdo da punibilidade, sendo, portanto, incompativel
com o mencionado art. 16 do CP. Ressalte-se, também, que esse art. 16
continua sendo aplicavel as infragdes de menor potencial ofensivo que sejam
de agao publica incondicionada, uma vez que, em reagéo a elas, a reparagao
do dano nao provoca a extingao da punibilidade.

O legislador também se ateve ao caso de nao ser atingido o acordo
entre as partes. Caso autor e vitima ndo convencionem pela composicdo dos danos
civis, o direito de representacdo segue nas maos da vitima, que podera exercé-lo
ainda na propria audiéncia, oralmente (depois reduzido a termo), ou, sem prejuizo, até
findar o prazo decadencial de seis meses, contado da ciéncia sobre a autoria do delito.
No mesmo momento, a Lei estabelece uma espécie de degrau negocial, parte-se para

um outro meio consensual de resolucéo do conflito, a transacéao.

5.1.2 Transagao penal

A transacao, como indica breve preludio no topico da composicao, € um
segundo degrau da dindmica negocial do Juizado Especial Criminal. Nos casos em
que nao ocorre a composicao dos danos civis e a parte passiva decide representar,
quando se trata de crime de agao penal publica condicionada, ou ainda, quando diante
de um crime de acéo penal publica incondicionada, ocorrendo ou ndo a composigao,
podera ocorrer a transagao. Ha ainda a possibilidade de transagao na acio penal
privada, que, embora ndo expressa na lei, € admitida'2.

O instituto € delineado pelo artigo 76 da Lei n° 9.099 de 1995, que se
preocupa em difundir a peculiaridades, ja que se pode extrair os aspectos gerais do
instituto anterior e da propria sistematica do Juizado Especial. A transagcado ocorre

geralmente na audiéncia preliminar,'%® e tem como partes o suposto autor do fato,

101 GONGALVES, 2002, p. 18.

102 “Ainda, como a Lei 9.099/1995 ndo mencionou a possibilidade de haver transacdo penal em agao
penal privada, consolidou-se o entendimento de que é admissivel, uma vez que, do contrario, haveria
clara ofensa a isonomia, impedindo-se que o instituto alcangasse autores de infragdes leves sujeitas a
acao privada.” (ANDRADE, 2019, p. 168).

103 Enunciado n° 114 do FONAJE: “a transacgdo penal podera ser proposta até o final da instrugdo
processual”.
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acompanhado de seu advogado,' e o Ministério Publico. A transagdo n&o se resume
conceitualmente em um instituto, mas é a proépria proposta, o Ministério Publico
propde uma transagcdo, uma oportunidade ao acusado transigir e transpor a
propositura de uma demanda criminal e suas consequéncias, optando pelo
cumprimento imediato de pena restritiva de direitos ou multa, em troca da nao oferta

de denuncia. Na precisa definicdo de Sérgio Turra Sobrane?s;

[...] a transagao penal pode ser definida como o ato juridico através do qual o
Ministério Publico e o autor do fato, atendidos os requisitos legais, e na
presenca do magistrado, acordam em concessdes reciprocas para prevenir
ou extinguir o conflito instaurado pela pratica do fato tipico, mediante o
cumprimento de uma pena consensualmente ajustada.

Pode-se considerar a transagcao uma técnica de defesa, o suposto autor
do fato opta por aceitar ou ndo o cumprimento imediato de pena restritiva de direito
ou multa, é algo inserto em sua esfera subjetiva. Além de uma técnica de defesa, pode
ser tido ainda como um direito daquele a quem se imputa a autoria, pois preenchidos
0s requisitos deve ser proposta a transacao. O fato de a proposta de transacao ser
uma obrigacdo pode, a primeira vista, parecer contraditoria, porém, ndo o é, em
verdade o 6érgéo acusador ocupa uma posi¢ao num espago de consenso porque assim
determinou a Lei, e lhe é resguardado o poder de ponderar na situagao concreta, o
que nao anula ou diminui o carater negocial, pelo contrario, reforca a pretenséo
consensual por parte do Estado%6.

A transagao mitiga o principio da Obrigatoriedade que recai sobre os
representantes do Ministério Publico, resguardada sob o manto da previsao legal, e 0
substitui pelo principio da Discricionariedade Regrada. Se diz discricionario porque o
préprio MP verifica se ndo é o caso de arquivamento e decide oferecer a transacéo,
ou seja, mesmo com elementos de autoria e materialidade, em agbes publicas, a

denuncia ndo é realizada, claramente ha aqui o afastamento da obrigatoriedade.

104 Enunciado criminal n® 09 FONAJE: “a intimagao do autor do fato para a audiéncia preliminar deve
conter a adverténcia da necessidade de acompanhamento de advogado e de que, na sua falta, ser-
Ihe-a nomeado Defensor Publico”.

105 SOBRANE, Sérgio Turra, 2001, p. 75.

106 “Presentes os requisitos legais, o Ministério Publico devera deduzir a pretensdo alternativa,
propondo a aplicacdo de multa ou de pena restritiva de direitos. Nao sendo possivel, deduz uma
pretensdo acusatdria comum. Apds, na proxima audiéncia, o acusador podera deixar de sustentar a
pretensdo alternativa, modificando a espécie e os efeitos, conforme determina a lei. Satisfeitos os
pressupostos legais, o oferecimento de uma ou de outra pretensdo ndo estd na esfera de
disponibilidade subjetiva do acusador, mas se constitui numa obrigagéo legal’. (GIACOMOLLI, 2009,
p. 121).
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Quanto ao termo “regrada”, por sua vez, significa que existem limitagdes legais para
a proposta de transacao, e que devem ser observadas, sob pena de nulidade; tais

limitagSes sao as trazidas pelos incisos do §2° do artigo 76, da seguinte maneira:

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenga definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicagcao de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente
a adogao da medida.

Diferentemente do que acontece na composicdo, que pode ser
celebrada sem limitagdes, salvo aquelas relacionadas ao proprio delito, aqui ha maior
rigidez, refletida através dos requisitos estabelecidos. O legislador foi muito claro na
diccao dos supratranscritos incisos; deles se extrai que a transagao nao podera ser
proposta se o autor tiver sobre si o transito em julgado de uma condenagéo a pena
privativa de liberdade, se dentro de cinco anos tiver sido beneficiario da transacgao, e,
se pelos motivos anunciados nao se verificar a necessidade e suficiéncia da aplicagao
do instituto.

Proposta e aceita a transagéo entra em cena a figura do magistrado, em
sua competéncia para homologacdo do acordo. O juiz verificara os pressupostos
legais'®’. O acordo deve ser homologado antes do cumprimento da pena alternativa,
caso contrario configura constrangimento ilegal. Ressalte-se que a transagédo néao
implica em confissdo, portanto, a homologagdo nio tem o condao de declarar culpa,'°8
isso seria uma aberracgéo juridica, que feriria frontalmente principios fundamentais,
pois, como ensina Giacomolli'®®, a sentenga homologatéria é “uma medida criminal

Sui generis, advinda de um processo dialégico, sem contraditério, sem acusagéao

107 “diante da transagdo, o juiz ndo podera acrescentar outros fatos, alterar a qualificagao juridica ou a
espécie de pena aceita, pois resultam do consenso entre as partes. Sua fungéo é a de admitir ou nao
a transacgao criminal.” GIACOMOLLI, 2009, p. 140.

108 Ha vozes na doutrina no sentido de inconstitucionalidade da transagéo penal, quando posto ao lado
de nogdes relacionadas a culpabilidade; uma destas: “A aplicagao da sangao penal - pouco importando
se trate de pena restritiva de direitos ou pecuniaria, isto €, de pena diversa da privativa de liberdade —
nao pode se dar, segundo nossa disciplina constitucional, sem apoio na culpabilidade do agente, que
funcionara simultaneamente como seu fundamento e sua medida. Deve-se rechagar a possibilidade de
que norma inferior (Lei n. 9.099/95) se contraponha ao texto fundamental, pretendendo autorizar a
aplicagao de pena sem as indispensaveis verificagdes e comprovagao prévias da culpa penal’.
(GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e Transag¢dao Penal nos Juizados Especiais
Criminais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira; 2003 p. 128).

109 GIACOMOLLI, 2009, p. 138.
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formal e sem dilagdo probatéria”. Caso ndo seja homologado o acordo, o juiz
determina que se prossiga o processo, que nao impede a tramitagao pelo rito
sumarissimo.

Da transacgao decorre o efeito de antecipagao do fim do processo, bem
como o de impedir a deflagragdo de agao penal pelos mesmos fatos. A transagéo néao
gera antecedentes criminais nem reincidéncia, mas é registrada para fins de
eventualmente impedir que o individuo seja beneficiado novamente, nos termos do
art. 76, §4°. A eficacia da homologacgao da transagao penal é tema que gerou posi¢des
conflitantes na doutrina, e € muito importante por incidir diretamente na situacao de
descumprimento do acordo; atualmente prevalece o entendimento de que nao faz
coisa julgada material, e, portanto, o Ministério Publico, ante o descumprimento,
poderia dar andamento a persecucio, requisitando instauragcao de inquérito policial

ou oferecendo a denuncia'°.

5.1.3 Suspensao condicional do processo

Prevista no artigo 89 da Lei n° 9.099/95, a suspensao condicional do
processo € instituto que segue os contornos do que foi dito até aqui sobre o consenso
como caracteristica dos institutos trazidos por esta Lei, porém é substancialmente
diferente dos demais no que concerne a incidéncia e regulamentagao.

A Lei dos Juizados Especiais tratou da suspensdo condicional do
processo na segao das Disposicdes Finais (Sec¢ao V), apartado da composigdo dos
danos e da transacgao; a suspensdo é de fato, ndo s6 na organizagéo do diploma,
distante dos dois. A primeira diferenga crucial ja se apresenta no inicio do texto,
quando estabelece quais sao as infracbes suscetiveis de suspensido processual;
enquanto os dois institutos ja vistos abrangem as infragdes penais de menor potencial
ofensivo, 0 que é organico do Juizado Especial Criminal, a suspensao incide sobre
crimes onde a pena minima cominada é igual ou inferior a um ano,

independentemente de previsdo pela Lei comentada. A discrepancia segue também

110 Como amostra deste entendimento: “[...] a sentenga que homologa a transagédo penal possui
natureza homologatéria, produzindo apenas os efeitos de coisa julgada formal, tendo, como corolario
do descumprimento da pena transacionada pelo autor do fato, a retomada do processo, cabendo, por
consequéncia, ao Ministério Publico promover a acao penal”. (SYLLA, Antonio Roberto. Transagao
Penal: Natureza Juridica e Pressupostos. Sdo Paulo: Editora Método, 2002, p. 230).
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na diregdo de ser a suspensao mais expansiva, capaz de atingir areas alheias aos

outros institutos, assim'":

[...] o campo de abrangéncia da suspensdo consensual do processo é mais
amplo do que o da transacgao penal, aplicando-se tanto as infragdes com rito
comum quanto com rito especial, inclusive perante as Justigcas Federal, Militar
e Eleitoral.

A dinamica procedimental tem inicio com a oferta da denuncia pelo

Ministério Publico, momento em que, preenchidos os requisitos, devera ser proposta

a suspensio do processo;''? a partir de entdo o acusado, junto de seu defensor,

analisara se aceita tal proposta ou ndo, e em caso afirmativo enfrentara um periodo

de dois a quatro anos cumprindo obrigag¢des especificas, sob pena de revogacao do

beneficio, para que, chegando ao fim do periodo determinado sem revogacéo, tenha

extinta sua punibilidade.

A letra da Lei ndo abarca o querelante como legitimado a propor a

suspensao condicional do processo, excluindo assim a incidéncia do instituto sobre

os crimes de agao penal privada, porém, salutar o entendimento expansivo''?® da

norma, como se pode conferir:

A doutrina, naqueles primeiros momentos de vigéncia da lei, enveredou-se,
quase que unanimemente, pela via da inadmissibilidade.

Bem refletido o assunto, no entanto, imp&e-se destacar que a transagao
processual (suspensdo do processo) ndo possui a mesma natureza do
perdao (que afeta imediatamente o ius puniendi) nem da perempgéao (que é
sangdo processual ao querelante inerte, moroso). Havendo proposta e
aceitagcao da suspensao do processo ndo se pode dizer que o querelante esta
sendo desidioso. Esta agindo. Esta fazendo uma opg¢éo pela incidéncia de
uma resposta estatal alternativa, agora permitida, mas que é também
resposta estatal ao delito. Isso ndo é inércia. Muito menos indulgéncia
(perdao). Nem sequer abandono da lide.

[...]

Se o querelante pode o mais, que é perdoar, é evidente que também pode o
menos (optar pela solugdo alternativa do litigio).

M PAZZAGLINI FILHO, Marino... [et al.]. Juizado Especial Criminal: Aspectos Praticos da Lei n°
9.099/95. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 93.

112 Enunciado n° 696 da Sumula do STF: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao
condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a propd-la, o juiz, dissentindo,
remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo

Penal”.

113 GRINOVER, Ada Pellegrini ... [et al.]. Comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 3. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 259.
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As condi¢des para a realizagdo do acordo de suspensao do processo
também sdo singulares. A Lei dos Juizados Especiais estabelece como requisitos para
suspensao a inexisténcia de processo criminal tramitando contra o acusado e que
inexista condenagdo criminal''4, e vai além, remete os jurisdicionados ao Cddigo
Penal, aplicando a suspensao condicional do processo os requisitos da suspensao
condicional da pena (artigo 77 do Cddigo Penal), quais sejam: a ndo reincidéncia em
crime doloso; a avaliagado sobre a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade, os motivos e as circunstancias; que nao seja indicada ou cabivel a
substituicido de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Aqui o Ministério Publico exerce seu munus acusatoério, e 0 juiz ocupa
uma posi¢cdo mais ativa. A denuncia é ofertada e o juiz verifica sua admissibilidade;
em aceitando a denuncia, e diante do acordo sobre a proposta de suspensao, o juiz
submetera o acusado ao periodo de prova, com as condi¢des de reparar o dano (salvo
impossibilidade), de nado frequentar alguns lugares especificos, de ndo se ausentar da
comarca onde reside sem autorizagao judicial, de comparecer mensalmente em juizo
para informar e justificar suas atividades, e outras condigdes que o juiz entender
necessarias e adequadas ao fato e a condicido pessoal do acusado.

Para garantir a contrapartida da negociagdo criminal, qual seja, a
extincdo de punibilidade e os efeitos dai decorrentes, o acusado devera cumprir as
condi¢cdes impostas durante todo o periodo estipulado. De acordo com letra da Lei,
havera revogacao da suspensao no caso de ser o acusado processado por outro crime
No curso ou prazo, ou de ndo reparar o dano, injustificadamente. Na situagao de
descumprimento das condi¢cdes, ou de condenagao por contravencao penal, fica a
critério do juiz a revogacgéo.

A questdo de um novo processo crime ser causa de revogagao da
suspensao € intrigante aos olhos doutrinarios sob o aspecto da constitucionalidade.

Ha parcela’® que entende pela incompatibilidade com a norma fundamental:

114 Sobre a condicdo de inexisténcia de condenacao paira fortes e coerentes criticas na doutrina, como
a seguinte: “De se notar que a lei adotou aparentemente o sistema da perpetuidade. Em casos
concretos. Em casos concretos, essa aparente inflexibilidade pode gerar injustigas flagrantes, a ponto
talvez de justificar alguma suavizagédo. Suponha-se alguém que fora condenado ha trinta ou quarenta
anos por um crime culposo e agora se envolve em outro da mesma natureza. A macula pretérita
acompanhara o sujeito ad aeternum? Pensamos que nao. Aplicando-se analogicamente o art. 64, |, do
CP, cremos que se deva respeitar o limite de cinco anos, consoante o sistema da temporariedade”.
(GRINOVER, 1999, p. 282).

115 GRINOVER, 1999, p. 324.
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Enquanto o processo estd em andamento, o acusado € presumido inocente.
E quem é presumido inocente n&o pode ser tratado como um condenado.
Onde esta escrito processado, portanto, deve ser lido condenado
irrecorrivelmente, isto é, revoga-se obrigatoriamente a suspensdo do
processo se o acusado vier a ser condenado irrecorrivelmente por outro
crime.

E, doutra feita, quem afirme a consonancia, como ensina Flavio
Andrades:

[...] prevalece na doutrina a compreensao de que nao ter outro processo em
andamento € um requisito processual licitamente estabelecido na lei, sendo
natural essa exigéncia, que nao fere o postulado da presungdo de nao
culpabilidade justamente porque o réu sera processado e julgado com todas
as garantias constitucionais. Ainda nesse sentido € a jurisprudéncia do STF.

Se a proposta de suspensao condicional do processo nao for aceita, seja
pelo acusado, ou pelo juiz (sempre de forma fundamentada) o processo prosseguira

normalmente.

5.2 Lei das Organizagoes Criminosas

Em 23 de maio de 2006 foi apresentado o Projeto de Lei de n° 150/06,
pela entdo Senadora Serys Slhessarenko, vindo na Camara a se transformar em
Projeto de Lei n° 6.578/09, que sofreu alteragdes foi aprovado pelo Congresso
Nacional e sancionado por Dilma Rousseff, a época Presidente da Republica,
convertendo-se na Lei n® 12.850 de 2013, a Lei das Organiza¢des Criminosas.

Nao foi nenhuma novidade um instrumento legislativo de combate ao
crime organizado, no ordenamento brasileiro ja havia contida a Lei n° 9.034/95
dedicada ao mesmo contexto criminolégico, ab-rogada pelo conjunto normativo em
comento. No entanto, a Nova Lei das Organizagbes Criminosas trouxe novos
contornos ndo s6 a sua aplicacdo sobre os delitos que alcanca, mas ao Processo
Penal como um todo, principalmente no que se relaciona ao Direito Negocial.

O alcance da Lei n° 12.850 de 2013 se restringe aos delitos cometidos
por Organizagdes Criminosas, que segundo a letra do proprio diploma, em seu artigo
1°, §1°, significa:

16 ANDRADE, 2019, p. 175.
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Art. 1° [...]

§1° Considera-se organizagdo criminosa a associagao de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.

A Organizacédo Criminosa €, vulgarmente, uma empresa cuja atividade
desempenhada € o crime, que subsiste economicamente por conta dos proveitos de
atividades ilicitas e é formada por delinquentes que se empenham em praticar crimes
de forma organizada, com divisao de tarefas e alocagdes hierarquicas; respeitando, é
claro, os requisitos objetivos expressos no texto legal, como a quantidade de
integrantes e de pena cominada as infragdes a que se destinam e cometem. Em que
pese seja este um conceito simplista, basta, especialmente pelo motivo que destaca

Mendroni'7:

[...] ndo se pode definir organizagdes criminosas através de conceitos estritos
ou mesmo de exemplos de condutas criminosas como sugerido. Isso porque
nao se pode engessar este conceito, restringindo-o a esta ou aquela infragédo
penal, pois ela, as organizagdes criminosas, detém incrivel poder variante.
Elas podem alterar suas atividades criminosas, buscando aquela atividade
que se torne mais lucrativa, para tentar escapar da persecugao criminal ou
para acompanhar a evolu¢gdo mundial tecnolégica e com tal rapidez, que,
quando o legislador pretender alterar a Lei para amolda-la a realidade — aos
anseios da sociedade —, ja estara alguns anos em atraso. E assim ocorrera
sucessivamente.

Os principais institutos destacados pela referida Lei sdo: a Colaboragao
Premiada; a Acao Controlada; e a Infiltracdo, por policiais, em atividade de
investigacdo.'"® Todos contidos nos incisos do artigo 3°, e, portanto, dispostos como
meios de obtencdo da prova. Cada um dos retrocitados institutos possuem secéao
prépria, sendo a primeira dedicada a Colaboragcédo Premiada, contendo os artigos 4°
até o 7°; seguida da segunda segao, que dispde sobre a Agdo Controlada, com os
artigos do 8° e 9°; e, por fim, a terceira se¢ao, da Infiltracdo de agentes, que reune os
artigos do 10 ao 14.

A colaboragéo premiada ¢é o instituto mais polémico da Lei n® 12.850 de

2013, justamente porque suscita todas as questdes relacionadas ao Direito Negocial.

17 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado: Aspectos Gerais e Mecanismos Legais. — 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 9.

118 Tais institutos estéo citados nos seguintes incisos: I; lll; VII; respectivamente, do artigo 3° da Lei n°
12.850 de 2013.
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Trata-se de um instrumento de consenso, logo relativamente inovador, além de atrair
atencao por este motivo, outro é estar inserto numa Lei que se destina a crimes de
grande proporgéo, grande em todos os sentidos, tanto em termos de organizagéo,
como o proéprio titulo sugere, quanto no aspecto econdmico. Lamentavelmente, no
Brasil, outro aspecto de grandeza a que se relaciona os crimes cometidos por
Organizagdes Criminosas, € o de posi¢ao social, com a instalagdo dos esquemas de
corrupg¢ao na classe politica.

Além de implementar os instrumentos ditos pela Lei como meios de
obtencao de prova, a Lei cuida de conceituar Organizagdo Criminosa e de tracar
procedimentos para o enfrentamento estatal, e surge, assim como a Lei dos Juizados
Especiais, como uma tentativa de saciar os anseios sociais, que derivam do
desenvolvimento expressivo da complexidade da criminalidade, e em manifestagao
da necessaria atualizacdo legislativa, para bem acompanhar as alteragées sociais. E
neste contexto, de evolugao criminal e avancgo legislativo, que se insere o mecanismo

consensual tratado a seguir.

5.2.1 Acordo de colaboragao premiada

A Colaboragao Premiada é uma forma de negociagéo entre o Estado e
o autor de um fato delituoso para a resolugéo de conflitos criminais. A relagdo negocial
se expressa pela previsdo de um acordo em Lei, entre Estado e autor, que se
empenham numa transagao, de um lado, o Estado, flexibilizando seu poder de punir
tendo em vista a obtencdo de informagdes aptas a instruir a atividade probatdria, do
outro, o infrator, dispondo de parte do seu direito constitucional de n&o-
autoincriminagéo.

O instituto envolve questdes polémicas, por tocar em assuntos
constitucionais e pelo ambiente em que se situa, como ja apontado, a Lei de
Organizagdes Criminosas atinge a alta criminalidade, um grupo de pessoas infratoras
sob um emaranhado de aparatos tecnoldgicos e financeiros somando esforgos para
subverter a ordem e prejudicar a sociedade.

A Lei n° 12.850 de 2013 trouxe o instituto de forma bem ampla quanto
ao momento e aos beneficios. O acordo pode acontecer em qualquer momento da
persecucgao, inclusive apds a sentenca. As partes podem convencionar e requerer ao

juiz como resultado da colaboragéo: o perdao judicial, a redugao em até 2/3 (dois
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tercos) da pena privativa de liberdade, a substituicdo da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos, e, quando o acordo se der apds a sentenca, a lei prevé a
possibilidade de redugédo da pena até a metade e, alternativamente, a progressao de
regime mesmo que ausentes os requisitos objetivos.

Sobre o perdao judicial, a Lei dispde que o Ministério Publico a qualquer
tempo, ou a autoridade policial nos autos do inquérito policial, podem requerer sua
concessao, tendo em vista a relevancia da colaboragdo. Se reunidas as condi¢coes
legais que permitem a concessao dos supra. beneficios, somadas ao fato de n&o ser
o colaborador lider da Organizagéo, e ser ele o primeiro a prestar efetiva colaboragéo,
o Ministério Publico podera nao oferecer a denuncia, o que se relaciona a mitigagéao
do principio da Obrigatoriedade, ja mencionado na tratativa da Lei dos Juizados
Especiais.

Participam do acordo o Ministério Publico, como negociador ou como
custos legis; o delegado de policia,'"® sob a manifestagao do Parquet, e o colaborador,
sempre acompanhado de seu defensor.

Em contrapartida as benesses dispostas na Lei, o colaborador deve agir
efetiva e voluntariamente, que significa agir por vontade propria e que essa agao
produza resultados reais, uteis. Conforme preceitua o proprio texto normativo, a
colaboracéo deve implicar na identificacao de coautores ou participes e das infracoes
praticadas; trazer ao conhecimento das autoridades a forma de funcionamento da
Organizagao, a divisdo de tarefas e a hierarquia; deve servir para prevenir as infragdes
que decorrem da Organizagao; ser capaz de recuperar, mesmo que parcialmente, os
produtos ou proveitos das infragdes; ou permitir a localizacdo de vitima com a
integridade  fisica preservada; resultados que podem advir isolada ou
cumulativamente.

Além de trazer como requisitos a agao voluntaria e eficaz do colaborador
e os resultados da colaboracdo, em qualquer caso devera ser considerada ainda a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso, segundo artigo 4°, §1°.

O acordo deve ser reduzido a termo e conter:

119 ADIn 5.508 - Delegados de policia podem realizar acordos de colaboragdo premiada na fase do
inquérito policial.
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Art. 6° [...]

| - o relato da colaboragao e seus possiveis resultados;

Il - as condi¢des da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia;
lll - a declaracao de aceitagao do colaborador e de seu defensor;

IV - as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de
policia, do colaborador e de seu defensor;

V - a especificacdo das medidas de protecao ao colaborador e a sua familia,
quando necessario.

O termo é remetido ao juiz para homologagédo, onde se verificara a
regularidade, a legalidade e a voluntariedade. A distribuicdo do pedido de
homologacao ocorre sigilosamente, justamente para assegurar a eficiéncia das
investigacdes. Ao defensor, munido de autorizagao judicial, € assegurado o acesso
aos elementos referentes ao direito de defesa do representado, com ressalvas
aqueles de diligéncia em curso.

Embora parega controverso a ultima palavra pertencer ao sujeito que
nao participou da negociagao, a medida é necessaria para a verificagao de elementos
intrinsecos, subjetivos, que a propria lei traz como requisitos, além disso, cabe
salientar que neste momento ndo esta encerrada a atividade argumentativa, cumpre
a defesa, como parte no dialogo processual, seguir pleiteando pela demonstracao do
cumprimento daquilo que cabia ao colaborador.

A Lei confere ao colaborador uma série de prerrogativas, como ter suas
informacdes pessoais preservadas, ser conduzido e eventualmente cumprir pena
separadamente dos corréus, além de usufruir das medidas de protecao especificas.

O colaborador, em seus depoimentos, estara renunciando seu direito ao
siléncio e se sujeitando ao compromisso de dizer a verdade, sob pena de incorrer no

tipo previsto pela mesma Lei:

Art. 19. Imputar falsamente, sob pretexto de colaboragdo com a Justiga, a
pratica de infragdo penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar
informagbes sobre a estrutura de organizagdo criminosa que sabe
inveridicas:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Em ultima analise, verificada sua irregularidade, fundamentadamente o
acordo pode ser rescindido, situacdo em que as provas autoincriminatérias colhidas
por meio da colaboragdo nao poderao ser utilizadas exclusivamente em desfavor do

colaborador, conforme disposto no artigo 4°, §10.
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6 SISTEMA PERSECUTORIO BRASILEIRO

A persecugdo criminal no Brasil € direcionada pelos vetores
constitucionais de garantia ao cidaddo quanto a protecdo dos seus direitos
fundamentais; e persegue o objetivo da realizagdo de um procedimento justo e
alcance de um resultado qualificado pelo mesmo adjetivo (ndo olvidadas as
consideragées ao derredor da “justiga”)'?°.

O modelo adotado pelo sistema de jurisdigdo criminal no pais € o
acusatorio, um modelo que estabelece primordialmente o respeito a condicdo de
dignidade humana do acusado e a vedacéo as arbitrariedades estatais através da
divisdo das competéncias dos sujeitos processuais institucionais (defesa, acusagéao e
julgamento); da publicidade dos atos processuais; da igualdade de condigdes para
defesa e acusacéao; da preservacdo da equidistancia de ambas as partes em relagcao
a autoridade julgadora; e, da regra de produgao da prova em juizo sob a égide do
contraditorio e da ampla defesa.

A acéo criminal aqui se inicia por iniciativa ou do Ministério Publico ou
por iniciativa do ofendido (ou seu representante legal), a depender da legitimidade
estabelecida pelo legislador para cada tipo penal, geralmente a iniciativa pertence ao
orgao ministerial, até porque a acédo penal publica se estabelece para os crimes de
maior complexidade que s&o a maioria justamente pelas caracteristicas da seara
criminal. Tem-se, desta forma, crimes de acao privada e crimes de acao publica, os
primeiros destinados aos crimes menos complexos onde compete exclusivamente ao
querelante instar a deflagragdo do processo, podendo ele agir da mesma forma
guando a iniciativa competir ao promotor de justica e este quedar-se em inércia (agéo
penal privada subsidiaria da publica); os segundos levados a juizo pelo agente do
Ministério Publico, independentemente ou com a necessaria manifestacao requisitoria
ou autorizadora do sujeito diretamente atingido pelo delito ou seu representante (agéao
penal publica incondicionada e condicionada a representacdo do ofendido,
respectivamente).

A intencdo do acusador, seja ele o particular representado por quem
detenha capacidade postulatoria, seja o Ministério Publico por meio do promotor de

justica, é levar ao conhecimento judicial os elementos que compde a justa causa para

120 Discutido no capitulo 2 — Do Consenso no Direito, especialmente no tépico 2.1 - Modelos de Justicga.
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que se inicie o procedimento em busca do esclarecimento do(s) fato(s) ilicito(s) e da
responsabilizacdo de seu(s) autor(es). A autoridade judicial cabe verificar a existéncia
da justa causa e iniciar ou ndo o processo, no caso de entender pela procedéncia
acusatoria, cita o denunciado, que se torna a partir de entdo réu e deve figurar em
juizo resguardado pela atuagao de quem detém capacidade técnica e postulatéria, e
completa-se assim a triade processual — acusagao, defesa e juiz — que, como ja
apontado, impde para cada um de seus sujeitos competéncias bem definidas e
distintas, materializando o pressuposto do modelo acusatorio.

Todo o tramite processual deve ser respeitador das regras e principios
do ordenamento, tanto quando possuirem carater constitucional, quanto quando
existentes tdo somente no plano infraconstitucional, sob pena de nulidade (relativa ou
absoluta), o que inclui a compatibilidade com as diretrizes do modelo acusatorio e se
depreende do préprio significado de Estado Democratico de Direito e da obediéncia
ao principio Republicano.

O Direito Penal Consensual para que vigore no Brasil deve respeitar a
dinamica processual e constitucional. Os principais instrumentos de consenso insertos
no ordenamento patrio enfrentaram valoragdes sobre sua compatibilidade e
constitucionalidade, encetadas principalmente pela doutrina, e ainda enfrentam;
consectario l6gico que qualquer outro instrumento que pretenda adentrar e exercer-
se no sistema persecutorio, bem como a ampliagdo dos ja constantes, enfrentardo as
mesmas celeumas. Tal conclusao se constréi ndo apenas por estabelecer uma
comparagao entre o que ocorreu sobre os instrumentos ja existentes e o que pode
ocorrer com eventuais ampliagdes ou implementagdes de métodos consensuais, mas
por ja ser uma realidade as propostas de expansdo dos espagos de consenso no
Brasil, e ja estarem sendo discutidos os aspectos abordados ao longo desta pesquisa
em relagao a estas hipoteses.

Ao perscrutar os institutos advindos da Lei dos Juizados Especiais
Criminais e o Acordo de Colaboragédo da Lei das Organizagbes Criminosas, foram
apontadas as relagdes do carater negocial de cada um deles com a natureza e
particularidades do sistema. Esta contida na proposta do presente a efetivacdo do
mesmo raciocinio, mas desta vez sobre as principais propostas atuais de insergao ou
ampliacdo do consenso no ordenamento, e a prospeccado dos espagos consensuais
brasileiros, em outras palavras: a analise da tendéncia de expansao destes espacos
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com base nos acontecimentos faticos e em todas a consideragdes tedricas que foram

expostas ao longo de todos os capitulos anteriores.

6.1 Constitucionalidade e Compatibilidade

Os informes normativos (incluindo-se e com maior evidéncia os
principiologicos) da Constituicdo Federal de 1988 constituem o principal documento
de soberania do Estado e de defesa dos cidaddos. Considerando o tema deste
trabalho, incide com magnifica precisao o conteudo expresso pela carta constitucional
em seu artigo 5°, incisos: LIV — Devido Processo Legal; LV — Contraditério e Ampla
Defesa; e LVIlI — Presuncéo de Inocéncia/Nao Culpabilidade.

Todo e qualquer modelo de jurisdicdo esta sujeito a verificacdo de
constitucionalidade e compatibilidade com o sistema normativo vigente. O modelo de
jurisdicao penal consensual, como ja apontado, suscita intensas discussées. No Brasil
ha instrumento processual para simplificar o procedimento através do consenso do
acusado que aceita cumprir imediatamente pena nao privativa de liberdade para nao
ser denunciado, a transagao penal; ha também o meio pelo qual depois de oferecida
a denuncia o processo fica suspenso por conta do acordo com o réu que aceita
cumprir determinadas condi¢des, a suspensado condicional do processo; e ainda a
possibilidade de ser beneficiado com a diminuicdo no quantum da pena, com a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito e até com o perdao
judicial, isto desde que consinta em colaborar com as investigagbes e realmente o
faca, o tdo em voga acordo de colaboragao premiada. Todos institutos ja comentados
no capitulo quinto.

As criticas quanto a inaplicabilidade dos meios consensuais por violagao
dos principios do devido processo, da ampla defesa, do contraditério e da presuncao
de inocéncia que foram elencadas, de maneira generalizada, no capitulo quarto se
aplicam aos meios de consenso contidos no ordenamento, assim como as
consideragdes que refutam tais argumentos.

Aideia de que o processo deve ser constituido com a realizacao de todos
os procedimentos, rigidamente, com a defesa atuando voraz contra as acusacoes, é
expedida pela critica como a face do principio do devido processo legal, o que é
rebatido pela constatacdo da amplitude do referido principio, de modo que esta seria

apenas uma interpretacao dele, e diga-se de passagem uma interpretacdo muitas
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vezes prejudicial ao réu, pois estaria ele impedido de auferir as vantagem decorrentes
de eventual acordo. O mesmo ocorre quando se fala em transigir na condigao de
exigéncia de uma confissdo, pensamento de parte da doutrina € de que o Réu estaria
sendo violado em seu direito de vedacdo a autoincriminagédo e até mesmo ao
contraditorio, enquanto outra parte, em lado oposto, postula pela inexisténcia de uma
exigéncia de confissdo em sentido estrito, o0 que ha na realidade € uma proposta, o
réu aceita se Ilhe convir, ninguém exige coisa alguma, e vai além, invoca a prote¢ao
da autonomia de vontade do arguido, ao passo que considera para tanto a
renunciabilidade do exercicio de direitos fundamentais possivel; alguns entendendo
até mesmo o afastamento voluntario da protecdo fundamental como um verdadeiro
exercicio negativo de seus direitos.

Os instrumentos que levam a efeito o cumprimento antecipado da pena
também sao cercados de criticas, principalmente pela inviabilizagdo da ampla defesa
e aniquilamento do contraditério, 0 que, como ja abordado, é tratado pela parte
doutrinaria que defende o modelo consensual como uma verdadeira ampliagdo dos
meios defensivos, e a regularidade em optar por ndo contraditar a acusacgéo, desde
que se verifique a validade da manifestacdo de vontade, com a presenca da
consciéncia e liberdade em decidir, bem como das precaugbes legais para garantir
que estejam presentes, que € o0 caso da indispensabilidade da defesa técnica, a
impossibilidade de renunciar o direito de recorrer, e a necessaria homologagéao do juiz
que inclui a analise sobre a validade do consenso e legalidade do acordo.

A compatibilidade vai além das formalidades delineadas pela Lei, é
imprescindivel que se observe o funcionamento do organismo institucional de
jurisdicdo, com vistas essencialmente a interagdo dos sujeitos.

O ideal no modelo consensual é que os sujeitos se portem como
acordantes, em mesma posicdo e condicbes, no momento de se manifestarem e
transigirem, desconstruindo a polarizagao do conflito gerado pelo evento criminal, de
modo a possibilitar propostas e concessbes mutuas pautadas pela liberdade e
consciéncia de ambas as partes, contudo, sem que se extinga a separagao entre
sujeito ativo e passivo, para que seja possivel a constatacdo dos desequilibrios faticos
e sua regularizagédo, bem como para que surtam efeitos psicolégicos no arguido por
meio de sua compreensao de que lhe esta sendo dada uma chance, de que ele esta
sendo util ao processo, e de ser tratado como uma pessoa e ndo um objeto (no que

tange a observancia de sua vontade e aptidao dela em surtir efeitos praticos).
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No Brasil, onde se concebe o modelo acusatoério, o Ministério Publico é
por exceléncia o dominus litis, o 6rgao ministerial tem outras fungdes que nao acusar,
e mesmo quando figura no polo ativo de uma demanda este ndo deve ser seu “objetivo
cego”; atuando como acusador o promotor de justiga ndo abre mé&o da fungao de zelar,
como a denominagao do cargo diz, pela promogéao da justi¢a, logo, a preocupagao do
agente € sempre verificar a constancia das condi¢des da agao penal no caso concreto
e o preenchimento dos pressupostos processuais, por isto possui as prerrogativas de
nao denunciar. No que tange a principiologia que rege o exercicio da fungao
ministerial, questdo muito importante relacionada ao consenso € a dos principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade, j4 mencionados no capitulo quinto, tais
principios sao invocados pela critica ora como empecilhos aos instrumentos
consensuais nos quais se tem disposi¢cao da acao penal ou o compromisso de nédo a
provoca-la, ora como fatores ndo impeditivos pelo entendimento da renunciabilidade
e da avaliacao dos elementos de necessidade, utilidade e adequacao para acao.

Quanto ao sujeito passivo, retome-se toda a ideia construida ao longo
dos tépicos abordados anteriormente acerca da prote¢cado que lhe deve ser conferida,
o resguardo de seus direitos, que para aqueles favoraveis ao Direito Consensual
Penal inclui a autonomia de vontade e liberdade. Além da necessaria invocagao e
respeito aos direitos do arguido, € bom ter sempre presente que sua posi¢ao é natural
e institucionalmente desfavorecida, portanto, ha que se primar pelos instrumentos de
equilibrio. Neste sentido, € imprescindivel que o acusado figure no espagco de
consenso acompanhado de defesa técnica, isto inclusive na fase pré-processual, da
mesma forma pensa Rodrigo Brandalise ao destacar que “...as conversagdes devem
ser feitas entre o Ministério Publico e a defesa, com esta representada pelo defensor
constituido (ndo deve ser feita a negociagdo diretamente com o réu, salvo se ele
estiver em representagdo propria.”'?' E também a ampliagdo legal dos poderes do
defensor, na mesma toada da disposigao do Estatuto do Advogado'?? que estabeleceu
a nulidade no caso de ser o advogado impedido de acompanhar o interrogatério em

sede de investigacoes.

121 BRANDALISE, 2016, p. 219.

122 Artigo 7°, inciso XXI da Lei n° 8.906 de 1994 — “assistir a seus clientes investigados durante a
apuragao de infragdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatérios dele decorrentes ou derivados,
direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragao”. (BRASIL, Lei n° 8.906,
de 4 de julho de 1994. Dispbe sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB). Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm. Acesso em: 14 out. 2019).
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Por fim, a figura imparcial do processo penal acusatério, o juiz. O papel
do magistrado no modelo consensual é o de garantidor do cumprimento dos ditames
legais e da realizagdo da justi¢a, para tanto, a autoridade judicial se reveste do poder
de fiscalizar e homologar o acordo, cabendo a ele “funcionar como um verdadeiro
arbitro do equilibrio”'?® na relagdo processual. A atuagdo do juiz deve ser a Ultima
etapa do acordo processual, e sua atuagao ndo pode se afastar das caracteristicas
que imperam no modelo tradicional de jurisdigdo, exemplo: caso o juiz ndo concorde
com os termos da acusagao, ndo pode altera-la, devendo remeté-la ao Procurador-
Geral.

A regularidade na atuagdo dos sujeitos processuais, com énfase
naqueles que agem em nome do poder publico, pautada nas regras que hoje vigoram
no sistema brasileiro, sdo compativeis com o modelo consensual. E ainda,
considerando o posicionamento de possibilidade de renuncia por parte do arguido
sobre o exercicio de direitos fundamentais em seu proprio favor como expressao da

ampla defesa, firma-se a compatibilidade do Direito Consensual Penal.

6.3 Prospecgao

Os instrumentos ja existentes no ordenamento sio restritos aos
resultados de simplificacdo do procedimento, de premiagdes pela colaboracéo, e de
afastamento da persecucéo; todos estéo limitados pela rigidez constitucional brasileira
e pelo funcionamento institucional dos érgéos de controle formal e instancias de
poder. Com a experiéncia que se tem no pais atualmente, é possivel visualizar a
viabilidade do Direito Consensual Penal no ordenamento brasileiro, retomando o
conteudo abordado logo acima.

Crentes da compatibilidade do modelo negocial no sistema, ha algum
tempo interessados no tema vém reconhecendo a presenga de fatores que instigam

a ampliagéo da justica negociada, e ndo deixam de se expressar'?:

Passados mais de 20 (vinte) anos da introdugéo de espagos de consenso no
Direito Processual Penal Brasileiro, tornou-se aconselhavel avancar um
pouco mais em termos de justica consensual pactuada, expandindo-se as
zonas de consensualidade mediante a adogao de instrumentos que
contemplem a admissao de culpa. Houve significativo aumento da populacao

123 BRANDALISE, 2016, p. 182-189.
24 ANDRADE, 2019, p. 210.
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e claro incremento da criminalidade, o que reclama mudangas em busca de
solugdes mais satisfatérias e eficazes no que tange a delitos um pouco mais
graves, sobretudo quando ha confissao.

Os projetos de Lei que se destinam a reforma do Cdédigo de Processo
Penal (PL n° 156 de 2009)' e ao Cdadigo Penal (PL n° 236 de 2012)'%%, sdo, nas
palavras de Giacomolli e Vasconcellos'?” a expressdo da “cristalina tendéncia
internacional, que se faz presente também em ambito brasileiro” quando se referem a
expansao dos espacos de consenso.

A alteracéo sobre o Cédigo de Processo Penal visada sobre o artigo 28-
A do ja mencionado Projeto de Lei n° 882 de 2019, pretende trazer para o sistema a
possibilidade do acordo de n&o persecucgio, o que consistiria na formagao consensual
entre o acusado e o Ministério Publico no sentido de o primeiro aceitar cumprir
determinadas condi¢bes para que nao seja oferecida a denuncia. O projeto estabelece
os parametros de necessidade e suficiéncia para reprovacéo e prevengao do crime,
nao ser hipotese de arquivamento, ter o agente confessado, ndo haver violéncia ou
grave ameaga, € pena maxima nao superior a 4 (quatro) anos, cumulada com algumas
condicdes: reparacao do dano; renuncia dos proveitos do crime; prestagao de servicos
a comunidade; prestacdo pecuniaria; ou outra condicdo indicada pelo Ministério
Publico.

Esta situacdo nao soa inovadora aos ouvidos dos operadores do direito
nacional, € que a nao persecucao vem sendo pactuada pela previsdo da resolugao n°
181 de 2017 (artigo 18) do Conselho Nacional do Ministério Publico. O principal
sentido da proposta € na verdade a regularizagdo do que ja ocorre na pratica. O
procedimento do Ministério Publico em firmar acordos de ndo persecu¢do sem a
expressa previsdo legal (legislagdo competente) é completamente criticada'?,
inclusive figura como objeto de ag¢des de inconstitucionalidade, e a vista de todas as

consideragdes que aqui foram estendidas faz jus as repreensdes e agdes.

125 PL n° 156 de 2009/PL n° 8.045 de 2010. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL+80
45/2010. Acesso em: 14 out. 2019.

126 P n°® 236 de 2012. Anteprojeto de Codigo Penal. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3515262&ts=1567533730788&disposition=inline. Acesso em: 14 out. 2019.

127 GIACOMOLLI e VASCONCELLOS, 2015, p. 1112.

128 “__ na ansia de inovar (e talvez ja ndo suportando mais aguardar uma solugdo pela via legislativa),
o CNMP usurpou a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o assunto e também ignorou
que a mitigagdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal deve ser implementada pela via
legislativa.” (ANDRADE, 2019, p. 267).
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Como toda questdo que envolve a adocdo ou ampliagdo do modelo
consensual criminal, as alteragcdes que instituem novas possibilidades de consenso
no Direito patrio dividem a opinido dos operadores juridicos.

Ao comentar o anteprojeto da Lei “Anticrime”, Nestor Tavora e Rosmar

R. Alencar'?® tomam a ampliagdo dos espacos de consenso partindo da ideia de que:

A previsao, generalizante, é inteiramente inconstitucional, em compasso com
0 que avivamos. A introdugdo desse mecanismo significa grande desastre em
nosso sistema. Somos, portanto, filiados a corrente que entende que nao
deve haver acordo de nao propositura de denuncia entre Ministério Publico e
acusado, eis que a agao penal é imperativa.

Outra medida consensual proposta no projeto do Novo Cddigo de
Processo Penal € a do rito abreviado — denominado sumario — a partir da confissdo
do acusado, em seu artigo 283, prevendo a possibilidade de que o réu ao confessar
seja beneficiado com a reducdo de até 1/3 (um tergo) da pena ou sua aplicagdo no
minimo legal, que sera aplicada imediatamente, aplicavel aos crimes onde a sangao
maxima nao excede 8 (oito) anos. Tal medida se amolda perfeitamente as
consideragdes tecidas no capitulo quarto sobre a deficiéncia do sistema em nao
disponibilizar o consenso aos crimes de média potencialidade e restringir em excesso
para os graves.'30

Sobre esta medida, n&o surpreendentemente, ha também
manifestagbes adversas, como os ja debatidos argumentos de violagdo do devido
processo'!, do contraditério e da produgéo probatéria. Em outra perspectiva, tal
instrumento é observado ndo apenas como uma tendéncia nacional, mas, ao contrario
do pensamento apontado no inicio do paragrafo, € concebido como algo benéfico,

inclusive necessario, a exemplo deste olhar'32;

E preciso ficar claro que a proposta de rito abreviado em questao, ja adotada
por outros paises latinos, conquanto tenha sido inspirada no modelo norte-
americano, muito se diferencia das ferramentas de justi¢a criminal negociada
dos EUA (guilty plea e nolo contendere decorrentes do plea bargaining), néo

128 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar R. Comentarios ao Anteprojeto de Lei Anticrime. Salvador:
JusPodivm. 2019, p. 43.

130 Neste sentido: “Afora os casos de colaboragdo premiada e de acordo de leniéncia, na legislagao
nacional ndo ha espago de consenso o que toca a delitos um pouco mais graves em vista do patamar
das penas abstratamente cominadas.” (ANDRADE, 2019, p. 208).

131 Contrapondo tal pensamento: “Ha devido processo legal, mas com possibilidade de adogdo de um
procedimento simplificado e célere alicergcado num acordo firmado a partir da confissao do imputado.”
(ANDRADE, 2019, p. 231).

132 ANDRADE, 2019, p. 235.
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havendo aqui margem para a ampla consensualidade, com negociagéo da(s)
imputacao(bes) e da(s) pena(s) na fase pré-processual, longe dos olhos do
juiz, com total discricionariedade na atuacdo do promotor, que dispde de
poderes quase irrestritos, de modo a praticamente obrigar o acusado ao
“acordo”.

Ainda, mesmo dentre os apoiadores do modelo consensual, existem
criticas sobre o conteudo no referido instrumento legal, neste sentido, expde

Brandalise que o procedimento sumario como esta disciplinado:

Sera, com toda tranquilidade, aceito por aqueles que analisam o processo
como uma fonte de beneficios ao acusado (s6 admite penas minimas e
incidéncia de causa de diminui¢gdo de pena), mas sera um tormento para
todos os demais que pensam nas ideias de que o processo reflete um
equilibrio entre a liberdade do réu e o interesse social violado.

O Projeto do Codigo de Processo abarca também as medidas ja
previstas na Lei n°® 9.099 de 1995 prevendo em seus artigos 299 ao 302 a composi¢ao
civil dos danos, no 303 a transagao penal e no 266 a suspensao condicional do
processo. Tais meios consensuais tiveram sua esséncia mantida, porém, o legislador
se preocupou em sanar alguns problemas importantes’®? que sdo apresentados pela
Lei do Juizados Especiais como, exemplificativamente, a solugdo ante a recusa do
Ministério Publico em propor o acordo, a natureza da sentenga homologatéria do
acordo, e a situagao da acao penal privada.

O Retrocitado projeto de reforma do Cédigo Penal originalmente também
trazia estampado em seus artigos 104 ao 106 medidas consensuais, a “barganha” e
a colaboragdo com a justica, esta ultima muito préxima ao acordo de colaboragéo
premiada da Lei das Organizagbes Criminosas, definindo a necessidade de
verificagcdo dos resultados uteis, do acompanhamento de outros elementos
probatdrios, e um rol de medidas a serem aplicadas pelo juiz, tratando-se, segundo
Brandalise de uma “forma de colaboracao processual propriamente”!34,

Todas estas propostas de implementacdo e ampliacdo dos espacos
consensuais evidenciam a tendéncia de expansao do modelo consensual no Brasil.
Embora haja criticas negativas pertinentes as propostas de alteragéo, elas se mantém
dentro da categoria que foi observada ao longo de todo este trabalho, argumentos que

sO subsistem a partir da certeza de irrenunciabilidade de direitos fundamentais, e

133 LEITE, 2013, p. 193-201.
134 BRANDALISE, 2016, p. 161.
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alegacgbes fundadas no desconhecimento ou rejeicdo da possibilidade de formagéao
valida do consenso e sua verificagao; como ja identificado, criticas insuficientes para
afastar completamente a viabilidade de aplicagdo do modelo negocial e/ou declarar
sua incompatibilidade com o sistema normativo brasileiro, embora guardem a extrema
importancia para aperfeicoar e direcionar o Direito Consensual Penal.

Assim como a Lei n° 9.099 de 1995 representou um marco de insergéo
do consenso na esfera penal patria, 0 momento atual, em que tramitam os projetos
dos Novos Cdédigos Penal e Processual Penal (incluindo as demais propostas de
alteracdes legislativas nestes campos) perfaz um novo capitulo da histéria do

consenso criminal no pais, sua expansao.
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9 CONCLUSAO

A analise do Direito Consensual Penal detida nesta pesquisa reuniu
elementos para propiciar a concepgao conceitual do tema, bem como para a
verificagado teorética das divergentes abordagens que recaem sobre ele; além de se
empenharem na formagao de uma estrutura solida destinada a suportar prognésticos
acerca da ampliacdo dos espacos consensuais no Brasil.

A demonstracdo da relacdo do Direito Consensual com a Teoria
Comunicativa de Habermas traduz o enfrentamento das ideias deslegitimadoras do
modelo consensual que se relacionam ao fator de validade do consenso, assim, de
inicio demonstrou-se a possibilidade de uma verdade consensual valida através do
respeito aos pressupostos de sinceridade, inteligibilidade, verdade e correcao
normativa empregados na construg¢ao do didlogo negocial.

O consenso flui da comunicagao isto significa que € algo préprio da
natureza humana, o crime como fendbmeno social é enfrentado de varias formas que
sao desenvolvidas pela prépria agcdo humana em consonancia com o desenvolvimento
social, o consenso é viabilizado pela comunicagcado, posto que uma parte s6 pode
propor € conhecer a proposta da outra através da externalizacdo de seus
pensamentos. Dai a importancia de atentar-se para a qualidade da comunicacao entre
os sujeitos relacionados ao crime, tanto vitima, quanto investigacao, acusacéo, defesa
e acusado. O dialogo entre os sujeitos de um acordo pode construir uma solugéo
igualmente satisfatoria para ambos, mesmo que isso implique em concessdes mutuas.
Na persecugao penal todos os envolvidos estdo de algum modo interessados e agindo
em prol de seu interesse, e 0 processo € em tese e deve ser de fato um local
essencialmente de dialogo, portanto, a resolugdo consensual exala adequacgao para
figurar como caminho para a solugao do litigio penal.

Além de a primeira vista a via consensual parecer adequada a proposta
de direcionar a solugéo criminal, existem fatores externos para a sua adogdo como
uma via alternativa. Como demonstrado, o sistema penal de forma generalizada
enfrenta grandes problemas, o crime € por sua natureza uma fonte de demandas de
solugdes sociais e um fendmeno gerador de graves crises mundo a fora. A
hierarquizacao na tratativa do delito, com a monopolizagao estatal do jus persequendi
e puniendi alterou significativamente a forma como as pessoas enxergam o sistema

de justica, e também a forma de agir do Estado, passou-se a ter a nogao de extrema



92

necessidade de imprimir na sociedade a ideia de que as leis € a acao estatal sdo a
fiel expressao da justica, e estas intengdes devem estar presentes no consciente dos
cidadados para que nédo se esquegam de que algumas matérias provenientes do
Estado sao ficgao.

Ainda sobre os fatores externos, a globalizagdo € o marco principal das
recentes e profundas alteracdes sociais, a evolugcdo dos meios de comunicagao e
transporte que imprimiram na sociedade a caracteristica de imediatidade, e o aumento
na variedade e acumulo dos bens materiais juntamente com o surgimento de novos
bens juridicos, fizeram aumentar a exigéncia por celeridade nas respostas e aumentar
sobremaneira a demanda criminal, respectivamente, ou seja, a globalizagao trouxe a
tona efeitos inconciliaveis, conflitantes entre si, de modo que algumas teorias
surgiram para postular solugdes, dentre elas se destacaram, em polos opostos e
extremos, de um lado a teoria critica em sua vertente abolicionista e do outro as
politicas de tolerancia zero e outras medida derivantes das teorias neoliberais. O
embate destes posicionamentos e os efeitos de cada um deles considerados
isoladamente causaram a esfera juridica uma grave crise que se irradia até os dias
atuais.

A criminalizagdo em massa de condutas insignificantes ocasionadoras
de um direito penal simbdlico; a desordem hierarquica dos tipos penais pela
desconsideragdo da correlacdo de proporcionalidade entre condutas e penas; a
insuficiéncia de recursos por parte do Estado para dar conta da quantidade de
processos-crime; a negligéncia na tratativa do delito e delinquente de modo
individualizado; o descaso com a situagao da vitima; o descrédito na atuagao dos
orgaos publicos e nas leis, dentre outros reflexos das alteragdes sociais relacionadas
a globalizagao indicam a necessidade de se aprimorar o sistema criminal, sdo fatores
que fundamentam a necessidade de se empenhar em responder aos anseios sociais,
0 que inclui a adocao e implementacdo de propostas como a do Direito Penal
Consensual.

Como visto, os fundamentos para o consenso no processo penal sdo os
espacos a serem preenchidos ou reparados, gerados por fatores sociais ou problemas
do proprio sistema. Além da observacdo quanto aos fundamentos receptivos ao
modelo consensual, foi imperioso investigar as bases consensuais, que s&o as
caracteristicas do objeto — Direito Penal Consensual — que fazem crer que ele é

adequado para preencher ou reparar os ditos espacos que se apresentam com
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caréncias. Deste modo, o modelo consensual se mostra portador das caracteristicas
adequadas para tornar o processo mais célere e eficiente; reduzir o encarceramento;
aumentar as chances de esclarecimento de fatos criminosos; auxiliar na
desestruturacdo de organizagdes criminosas; primar pela situagdo do ofendido;
respeitar a autonomia de vontade do arguido; ampliar as possibilidades defensivas;
possibilitar um processo mais maleavel em vista da individualizacdao das condutas; e
todos os resultados provenientes, principalmente a reestruturagao do tecido social por
meio da primazia do carater preventivo positivo (geral e especial) da pena e resgate
da confianca dos cidadao no modelo concentrado de tratamento dos ilicitos penais.

Em que pese a existéncia de fundamentos para a aplicagao do consenso
na seara penal, e a correspondéncia de suas bases com as aptidées necessarias para
suprir as demandas atuais, todos os elementos e instrumentos que pretendem se
inserir no campo da ultima ratio do Direito enfrentam questdes delicadissimas, o que
foi explanado pela tratativa das “principais criticas acerca da implementacédo e
ampliagao dos espacgos de consenso no direito penal”. A proposta de utilizagdo de um
novo caminho para o desfecho de uma questao criminal entre o cidadao e o Estado
traz consigo imprescindiveis aspectos para serem avaliados; o caminho consensual,
particularmente, se relaciona com a busca da verdade; com a validade da
manifestacdo de vontade das partes (principalmente do arguido) e a verificagdo de
sua liberdade e consciéncia; e, sobretudo, com os direitos fundamentais que revestem
o Estado Democratico de Direito, questdes que o Direito Consensual Penal consegue
responder positiva e satisfatoriamente.

O Brasil ja conta com uma gama de instrumentos consensuais penais e
sdao eminentes as propostas de ampliacdo e implementacdo de mecanismos de
mesmo Viés, o que da azo ao debate sobre o0 consenso em observancia ndo apenas
aos seus aspectos gerais, mas também de modo particularizado, como a verificagéo
de compatibilidade dos métodos com o sistema juridico em sentido amplo
(considerando sua face pragmatica) e, principalmente, a verificacdo de
constitucionalidade. Além de compor a estrutura que possibilita a verificagao
personalizada do consenso em relacdo ao ordenamento patrio, as propostas
concretas de ampliacdo dos espagos consensuais permitem a consideracdo como
indicativas de uma tendéncia nacional.

Em atencédo a problematizagéo erigida no pré-projeto desta pesquisa, ao

longo deste trabalho foram tratadas as questées de compatibilidade do Direito Penal
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Negocial com o sistema juridico vigente; de fundamento para a implementagcéo ou
ampliagao da “barganha” e as principais criticas que se tecem ao seu redor; questdes
acerca da existéncia de uma origem e tendéncias para este meio de enfrentamento
estatal dos problemas mais graves de uma sociedade; e, por fim, dos possiveis efeitos
dos métodos de Justica Negocial no sistema penal brasileiro.

Como resultado extraido da observacao realizada sobre o Direito Penal
Negocial, observacdo esta que foi dedicadamente registrada neste trabalho,
prevaleceu como exclusivamente verdadeira uma das hipoteses elaboradas no roteiro
prévio do estudo, a hipotese de que a implementagao da Justica Negocial no sistema
processual penal brasileiro é passivel de compatibilizacdo com os vetores
fundamentais do ordenamento patrio, devendo, para tanto, ser cercada de cautelas
constitucionais e contar com estruturas legalmente delimitadas, construidas com base
no aprofundamento de questdes interligadas, de modo a expurgar as imprecisdes e

perigos apontados pela critica.
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