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RESUMO: O presente trabalho possui como objetivo rebater argumentos para a
nao implementacdo da politica de barganha no Brasil. Conta com investigacdes na
esfera legal e prética com o estudo do sistema juridico consensual internacional
como nos Estados Unidos e também o nacional. Além disso, analisa como o
Ministério Publico vem se posicionamento a cerca dos novos desafios. Sustenta a
possibilidade de alteracdo da Constituicdo Federal e na propria legislacao
infraconstitucional para conceder uma maior discricionariedade ao Orgdo acusador,
aumentar a possibilidade da justica consensual; nega a violacdo dos direitos
fundamentais como o Devido Processo Legal e também afasta a coacao da vontade
do agente — acusado para celebrar um acordo com o acusador.
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1 INTRODUCAO

A justica consensual € uma tendéncia ja utilizada nos Estados Unidos e
em outros paises da Europa com grande reflexo na criminologia moderna.

O objeto estudado a seguir € justamente o contexto da politica de
barganha com aspectos histéricos e conceituais. Além de refutar argumentos ja
consolidados na escassa doutrina sobre o tema.

Embora seja uma nova maneira de instrumentalizar o processo penal é
algo bastante curioso, peculiar e inovador que pode modernizar a visdo processual
brasileira que se adotado, ainda que gradativamente, atendera de forma louvavel
nossas necessidades frente aos tribunais (juizes e Ministério Publico), a sociedade e
também para o préprio acusado, pois € capaz de solucionar rapidamente de forma
amigavel o problema, desafogando o Judiciario e oferecer uma resposta a

sociedade.
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Logo, o principal objetivo do trabalho € mostrar argumentos favoraveis
a adocéao da politica e afastar visdes distorcidas sobre o tema, como por exemplo, a
violacdo a direitos fundamentais.

Como metodologia foi utilizado o método dialético com o fim de negar
premissas j& existentes na doutrina brasileira por meio de outros argumentos legais
e intencionais do proprio sistema processual penal.

Embora de maneira singela, o artigo busca dar maior atencao a politica

de barganha quanto a sua implementacédo e seu desenvolvimento no pais.

2 POLITICA DE BARGANHA

Antes de qualquer coisa é preciso dizer que a barganha € um avanco
da criminologia que j4 passou por diversos estagios e atualmente encontra-se em
uma fase moderna.

Segundo Roberto Lyra (1964, p.39):

Criminologia é a ciéncia que estuda as causas, as concausas da criminalidade e a
periculosidade preparatéria da criminalidade; estuda também as manifestacdes, os
efeitos da criminalidade.

Ja4 que a criminologia estuda os reflexos do crime, a politica de
barganha na justica criminal é resultado de fendmenos que se prolatam no tempo.

Sua origem foi nos Estados Unidos com a chamada Plea Bargaining
(LANGBEIN, 1979, p. 265) que:

Se dé& por meio do promotor, que utiliza do poder discricionario que Ihe é conferido
pelo Estado para induzir o acusado a confessar o crime para realizar o acordo
penal. No acordo, o acusado renuncia o seu direito de ser julgado por um tribunal
de jari para em troca receber uma sancdo penal menos grave do a que ele
provavelmente receberia se fosse submetido ao julgamento do tribunal do jari.

O promotor oferece a indulgéncia diretamente ao acusado, por meio da reducdo
da quantidade de imputa¢@es, ou indiretamente, sob a forma de recomendacao
para que a sentenca seja reduzida com a concordancia do juiz.

Em troca, pela concesséo da indulgéncia ao acusado, o promotor é dispensado de
provar a culpa do acusado, e a corte é poupada de ter de julgar o caso.



Isso é possivel porque a ConstituicAo Americana por meio da IV
Emenda concede ao Promotor um poder discricionario que mesmo sem
regulamentacéo a Plea Bargaining é considerada constitucional pela Suprema Corte
Americana (CAMPOS, 2012, p. 06).

Ja no Brasil, o movimento de desencarceramento que 0 pais vem
sofrendo h& alguns anos é um forte indicador da tendéncia da politica de barganha.

Seu inicio foi com a possibilidade de substituicdo da pena trazida pelo
art. 44 do Cddigo Penal e, ainda o diploma geral consagra o instituto conhecido
como SURSIS — suspenséao condicional da pena (art. 77 do CP).

Posteriormente teve maior destaque a criagdo do JECRIM — Juizado
Especial Criminal com o advento Lei. 9.099/95 que inovou no quesito procedimento
penal ao tratar dos crimes de menor potencial ofensivo (art. 61) como a suspensao
condicional do processo (art. 89) e por fim, a transagéo penal (art. 76) que permite
que o Ministério Publico negocie com o acusado sua pena.

E, agora com maior énfase a possibilidade da colaboracdo e delacéo
premiada além dos acordos de leniéncia.

E clara a passagem de uma justica criminal impositiva para uma justica
consensual com participacéo das partes e possibilidade de acordo de vontades.

A politica de barganha como ja dito advém desse processo de
negociacdo do direito criminal como forma de acordo de vontades entre as partes
em uma fase pré-processual que, na maioria das vezes exige a apreciacdo e
homologacéo posterior do juiz.

Ha quem critique esse ajuste com diversos argumentos, entre eles o
Ministério Puablico como quarto poder; a violacdo do Devido Processo Legal; vicio de

vontade nos acordos entre outros que ndo devem persistir.

2.1 A Divisao de Poderes

A triparticdo dos poderes da Republica defendida por Montesquieu foi
adotada pelo poder constituinte de 1988 no art. 2° da CF: “Séo Poderes da Uniao,

independentes e harmbnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.



Ao colocar em pratica o sistema de freios e contrapesos para efetivar a
independéncia e a harmonia entre os poderes fica escancarado o cendrio da justica
brasileira: o ativismo judicial.

O ativismo judicial surgiu (MIARELLI; ROGERIO, 2012, p. 16):

Diante de novas necessidades, onde a lei ndo se mostra suficiente ou diante de
necessidades que forjam uma determinada interpretacdo do texto de lei, € o
momento em que o esforco do intérprete faz-se sentir. Tem-se como Ativismo
Judicial, portanto, a energia emanada dos tribunais no processo da criagdo do
direito.

Um fendbmeno resumido na necessidade de tudo se levar a apreciacéo
do Judiciario tem como consequéncia a superlotacao dos tribunais que se deparam
com situacbes em que, se quer ha previsdo legal ou qualguer outra forma de
solucéo por meio das fontes derivadas do direito.

A politica de barganha veio também como instrumento para relativizar
esse ativismo e diminuir essa sobrecarga deste poder como “um dos principais
meios de aceleracdo da resolucdo de processos penais € a antecipacdo da punicao
por meio de acordos e barganhas entre acusacédo e defesa” (FERNANDES, 2005, p.
192).

E dado ao Ministério Publico, integrante do poder Judiciario e titular da
acdo penal, um grau de autonomia para que em comum acordo com parte
(investigado) negociem consensualmente, em uma fase pré-processual, com o
intuito de evitar a propositura da acao.

Toda a forma de negociar é dita pela Lei, veja no caso da colaboracao
premiada.

A colaboracdo pode ser proposta pelo Delegado de Policia ou pelo
Ministério Publico (MP), ficaremos adstritos a este udltimo. O MP ao receber o
inquérito policial ja possui embasamento para fazer um juizo de valor e averiguar a
materialidade do fato e indicios da autoria, por isso ndo exerce uma negociagéo as
escuras e motivado por seu livre arbitrio.

Esse beneficio é entendido pelo Supremo Tribunal Federal como forma
de obtencao de provas e consiste em um acordo consensual entre o 6rgao acusador
e 0 acusado onde este se compromete em quebrar o siléncio e colaborar com as

investigac6es com a finalidade de receber um beneficio em troca.



O conceito de colaboracgao foi trazido pelo Ministro Dias Toffoli no HC
n°. 127.483 como um negdcio juridico processual:

A colaboracdo premiada € um negécio juridico processual personalissimo, uma
vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como ‘meio de obtencao
de prova’, seu objeto é a cooperagao do imputado para a investigagdo e para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse
negécio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sangéo
premial a ser atribuida a essa colaboragao.

A colaboracdo premiada € prevista no nosso ordenamento juridico em
diversos diplomas legais: Lei dos Crimes contra o Sistema financeiro Nacional (Lei
7.492/1986), a Lei que define os Crimes contra a Ordem Tributéria, Econdmica e
contra as Relagdes de Consumo (Lei 8.137/1990), Lei de Lavagem de Capitais (Lei
9.613/1998), Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas (Lei 9.807/1999) e Lei
Antitoxicos (Lei 11.343/2006) e a Lei do Crime Organizado (Lei 12.850/2013).

Além disso, tém embasamento juridico internacional sobre a
colaboragdo no art. 26 da Convencéo de Palermo diploma criado em Nova York pela
Organizacdo das Nacdes Unidas em 2003 que trata sobre o crime organizado
internacional.

Apos esse exemplo, fica claro que o MP ndo se tornou um quarto poder
e sim um facilitador e fiscal da Lei, inclusive com uma tendéncia de relativizacdo da
obrigatoriedade da acéo penal.

Por isso, a autonomia dada a esse 0rgao é necessaria em tempos de
humanizacdo da justica e necessidade de reducdo dos processos perante 0S

tribunais.

2.1.1 A Violacéo dos Principios Constitucionais: Devido Processo Legal e

Presuncéo de Inocéncia

O principio do Devido Processo Legal é muito importante no processo
penal e foi consagrado no art. 5°, LIV da Constituicdo Federal.
Com a justica criminal consensual ha doutrinadores como Vinicius

Gomes de Vasconcellos que critica essa nova tendéncia argumentando que a



negociacdo viola o garantismo processual penal que demorou anos para ser
alcancado.

Veja, esse argumento ndo deve prosperar. A barganha no processo
penal deve ser um dos caminhos que as partes podem optar em seguir ou nao, ou
seja, dependera de um acordo de vontades.

N&o fere o Devido Processo Legal, pois os mecanismos utilizados
estdo previstos em lei e caso ndo sejam aceitos pelas partes o processo seguira o
rito procedimental anteriormente previsto com suas peculiaridades.

Além disso, o acusado ndo abre médo de seu direito fundamental a
presuncao de inocéncia previsto na Constituicdo Federal no art. 5°, LVII: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”
pois aqui, ndo se faz esse juizo de valor sobre a culpabilidade do agente e sim
demonstra com fortes indicios a autoria e a materialidade do fato que, se néo
acordado consensualmente uma puni¢cdo ou qualquer outra restricdo se tornard uma
acao penal com grandes chances se encerrar em uma sentenca penal condenatoria.

Por mais que se reconheca a presuncdo de inocéncia como um
principio basilar no processo penal nos acordos de colaboracdo premiada, por
exemplo, existe a possibilidade de negociacdo entre as partes (acusador e acusado)
diante de uma situacdo de clara culpabilidade (onde qualquer homem-médio se
convenceria, inclusive o magistrado) do agente, o que por fim, acaba sendo mais
benéfico para ele.

Neste sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a
homologacdo do acordo de colaboracéo fica restringido apenas a verificacdo da
legalidade do acordo e do consentimento do acusado, como no HC 127.483/PR, o

voto do Ministro Teori Zavaski:

(...) o ambito da cognicéo judicial na decisdo que homologa o acordo de
colaboracao premiada é limitado ao juizo a respeito da higidez juridica
desse ato original. Ndo cabe ao Judiciario, nesse momento, examinar
aspectos relacionados a conveniéncia ou a oportunidade do acordo
celebrado ou as condi¢des nele estabelecidas, muito menos investigar ou
atestar a veracidade ou nédo dos fatos contidos em depoimentos prestados
pelo colaborador ou das informacgdes trazidas a respeito de delitos por ele
revelados. E evidente, assim, que a homologacéo judicial do acordo n&o
pressupde e ndo contém, nem pode conter, juizo algum sobre a verdade
dos fatos confessados ou delatados, ou mesmo sobre o grau de
confiabilidade atribuivel as declara¢des do colaborador, declaracées essas



as quais, isoladamente consideradas, a propria lei atribuiu escassa
confianga e limitado valor probatério.

O juiz ao homologar a colaboracdo premiada, que € um meio de
negociacdo entre o Delegado ou Ministério Publico com o investigado checa a
regularidade em que se deu o acordo, se foram observados os requisitos legais,
além de se ater a questao do vicio de vontade das partes.

Desta forma, ndo ha violacdo do principio constitucional do Devido

Processo Legal e nem abuso das partes ja que passa pelo crivo do Judiciario.

2.2 O Vicio de Vontade nos Acordos

Muito se sabe que em meio a tempos de Operacédo Lava-Jato uma das
principais acdes capazes de evoluir o processo penal brasileiro, a negociacdo se
tornou comum.

A negociacao no processo penal surge de um acordo de vontade entre
as partes acusador-acusado e, por ser um negocio juridico processual a vontade
deve ser autbnoma, livre, consciente.

Ha quem sustente a ideia de que o acusado ja estd em uma situacao
de coacéo de sua vontade diante de uma possibilidade de prisao.

A coacao é tratada pelo Direito Civil dentro do campo de negdcio
juridico e conceituada como (GONCALVEZ, 2006, p. 383):

Toda ameaca ou pressao injusta exercida sobre um individuo para for¢é-lo, contra
a sua vontade, a praticar um ato ou realizar um negdcio. O que a caracteriza € o
emprego da violéncia psicolégica para viciar a vontade. Nao é coa¢éo, em si, um
vicio da vontade, mas sim o temor que ela inspira, tornando defeituosa a
manifestacdo de querer do agente.

Em uma fase pré-processual ndo € condicdo da prisdo preventiva a
nao aceitacdo da negociacdo com o Ministério Publico, ou seja, se 0 acusado ndo
aceitar a barganha ndo necessariamente sera preso por este Unico motivo.

Outro argumento que deve rebater a coacéo de vontade é que também

nao € requisito para a prisdo temporaria a negociacao anterior. Desta forma, o



sujeito que realiza um acordo de colaboracdo premiada n&do deve ser preso
temporariamente, pois ndo é imprescindivel para a investigagcdo criminal (art. 1°, | da
Lei 7.960/89), por exemplo, ja que este decide assumir a responsabilidade de boa fé
para contribuir com o processo e claro, com a investigacao.

Consequentemente em uma negociagdo onde o acompanhamento
técnico é indispenséavel qualquer que seja a violagdo causada pelo Ministério Publico
sera averiguada e levada a apreciacdo do Poder Judiciario com a finalidade de
garantir que os acordos ocorram da forma mais correta, licita e satisfatoria para

ambas as partes.

3 CONCLUSAO

E facil perceber que a politica de barganha é uma tendéncia no
processo penal brasileiro. Este instituto de origem americana tem seus diversos
moldes a depender da politica de cada lugar que Ihe adota.

Com o estudo da criminologia em alta em nosso pais é clara a
necessidade de resposta a sociedade de forma eficaz e até um desafogamento do
poder Judiciario, a justica consensual tem sido uma saida plausivel.

Os acordos de vontades sdo previstos na nossa legislacdo em varios
diplomas espalhados que se aperfeicoaram conforme a necessidade e a evolugao
do processo penal. Entre eles podemos elencar a suspensdo condicional do
processo, a transacdo penal, os acordos de leniéncia, delacdo e colaboracao
premiada, cada instituto com suas peculiaridades do caso concreto.

Embora muito se critique a ado¢do desse novo meio de procedimento
penal é perfeitamente possivel a adocao pelo Judiciario brasileiro.

N&ao fere a divisdo dos poderes da Republica e nem torna o Ministério
Publico o quarto poder da nacdo, porque este atua nos limites da lei tendo a sua
discricionariedade limitada. O MP s6 conseguira efetivamente realizar acordos apos
uma mudanca legislativa para desobrigar a acao penal.

Além disso, nada interfere nos principios constitucionais do Devido

Processo Legal e da Presuncdo de Inocéncia ja que o acordo pode ndo ser aceito



pela parte que sentir-se prejudicada além de passar pelo crivo do juiz que checara a
legalidade e o desenvolver do acordo.

Por fim, o acordo ¢ livre de coacdo. Embora ndo se faca na presenca
do juiz, a liberdade das partes deve ser respeitada. A presenca de defensor técnico
é indispensavel nessa justica consensual, este podera auxiliar seu cliente diante de
eventual ilegalidade que ocorrer, inclusive com a recusa do acordo.

O Brasil esta caminhando para a ado¢cdo de uma politica de barganha
cada vez mais dialogada, eficiente e capaz de solucionar problemas com maior

rapidez, o que € extremamente interessante e merece cada vez mais estudos.
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