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Resumo: 0 artigo analisa a tendéncia de expansdo dos espacos de
negociagdo no processo penal brasileiro, desde uma andlise critica dos
argumentos justificacionistas e da equivocada tendéncia de importagdo do
problematico instituto do p/ea bargaining norte americano. Aborda a auséncia
de igualdade processual para desconstruir o mito da voluntariedade da
negociacao. A crise do processo penal e o entulhamento da justica criminal
precisam ser enfrentadas de outras formas, ndo sendo a expansdo da
negociagao o remédio adequado.

Palavras-chave: Justica negocial - Plea bargaining - Transacdo penal -
Acordo de ndo persecugao penal - Espago de consenso

O entulhamento da justiga criminal e a incapacidade do sistema de dar
conta da imensa demanda nao é novidade e tampouco exclusividade
do sistema juridico-penal brasileiro, mas sem duvida esses fatores séo
decisivos para o fortalecimento do discurso expansionista dos espagos
de consenso. Essa desarmonia temporal (ou da percepgao do tempo)
facilita, imensamente, a aceitacdo de atalhos e solugdes imediatas,
pois conduz a ilusdo de uma justica instantanea, desconsiderando que
a ruptura temporal € crucial para que se respeite o tempo do direito e o
tempo do processo.! Iniciamos em 1995, com a Lei 9099 e os institutos
da transagdo penal e suspensao condicional do processo, mas pouco
aprendemos com o fracasso das expectativas incialmente criadas.
Os juizados especiais criminais ndo s6 defraudaram a expectativa
de desafogo da justica criminal, como se mostraram perversos na
ampliagao do Direito Penal bagatelar. Ndo apreendemos com esse
erro e seguimos acelerando, em verdadeira narcose dromoldgica,
rumo ao suicidio do plea bargaining? felizmente ainda ndo consagrado,
mas ndo faltam esforgos para tanto.

Negociar é possivel e talvez até salutar, mas é preciso saber a dose
certa do remédio para ndo se transformar em veneno. Primeiro ponto
é compreender que nosso sistema juridico (civil law) impde limites
que ndo permitem a importagdo de uma negociagdo tdo ampla e
ilimitada como o plea bargaining norte americano (common law), que
era 0 sonho do ex-juiz-ex-ministro Sergio Moro. Uma negociagdo dessa
magnitude representa o fim do processo penal brasileiro, na medida em
que legitima em larguissima escala a “aplicagdo de pena privativa de
liberdade sem processo” (o que é absolutamente inconstitucional). Nos
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Estados Unidos, acordos assim superam 90% dos meios de resolugdo
de casos penais, chegando a 97% nos casos federais [Walsh?] e até
99% em Detroit [Langbein?]. Significa dizer que mais de 90 de cada
100 casos criminais sdo resolvidos com a aplicagdo de uma pena sem
nenhum processo, sem contraditério e sem produgéo de provas.

Convenhamos, ndo existe (e nem teria como existir) sistema judicial no
mundo que condene 9 de cada 10 acusados, pelo simples fato de que o
numero de acusagoes abusivas e erradas supera longe a casa dos 10%,
sem mencionar a importancia do contraditério® e do direito de defesa
engquanto mecanismos de desconstru¢do da versdo unilateralmente
construida; as indmeras e eternas discussdes sobre os limites semanticos
dos tipos penais; a possibilidade de provar a existéncia de causas de
exclusdo da ilicitude; etc. Ademais, existe um argumento bastante dbvio
e irrefutdvel: partindo da presungédo de inocéncia® (fruto da evolugéo
civilizatdria), o nivel de exigéncia de qualidade probatdria necessario
para condenagdo é sempre significativamente maior do que aquele
necessdrio para mera acusagdo. Logo, sempre haverd um ndmero maior
de acusagdes improcedentes do que procedentes, sendo sintoma de
distorgédo um sistema que gere cifras de condenagdes superiores a 90%,
como ocorre nos modelos negociais sem limite de pena.

Mas o principal argumento justificacionista da justica negocial, o
‘entulhamento; precisa ser visto desde outra perspectiva: banalizamos
o Direito Penal como resposta a problemas sociais complexos,
priorizando solugdes paliativas e sem enfrentar as causas reais. Sem
dudvida o enfrentamento da crise do bem juridico contribuiria para a
reducgdo significativa desse argumento eficientista, ainda mais se aliado
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ao filtro processual de maior exigéncia de responsabilidade acusatdria
e principalmente, efetividade do controle de admissibilidade da
acusagao por parte dos juizes. Na dimenséo processual, existe ainda
um imenso e perverso (ab)uso do poder de acusar, com a conivéncia
do poder judicial que nao barra, como deveria, uma enxurrada de
acusagdes natimortas, indteis ou despidas de suficiente justa causa.
E, quando se trata de acusagédo para negociagao, além dos evidentes
abusos (overcharging), existe uma auséncia de filtragem processual, na
medida em que os juizes simplesmente desconsideram essa anélise,
basta ver o que ocorre nos juizados especiais criminais.

Explica Walsh” que esse desequilibrio no tratamento & tdo sério que
nos EUA, no Texas e na Carolina do Norte, juntamente com alguns
outros estados, é obrigatdrio que as partes compartilhem evidéncias
(provas) antes do acordo. Um procedimento muito importante que néo
estad sendo ventilado no Brasil (e que j& deveria ter entrado junto com
0 acordo de ndo persecugdo penal) como requisito para a realizagédo
do acordo, proibindo que o acusado seja impedido de ter acesso® a
integralidade dos elementos colhidos e tenha que decidir sobre fazer
ou nado o acordo a partir de uma andlise parcial da viabilidade ou néo
da acusagdo. Esse dever de compartilhamento é uma exigéncia de
boa-fé e transparéncia que ndo s6 deve pautar o agir do Estado, mas
também como uma forma de evitar “blefe” e acordos abusivos. Se a
"estratégia” e a "malicia” podem ser utilizadas nos negédcios privados,
ndo o devem quando se trata de um agente publico.

Cada avancgo do espago de negociagdo acarreta um achatamento da
garantia da jurisdigd@o - Principio Supremo do Processo Penal (Werner
Goldschmidt) - e de todo o devido processo, além de sepultar
qualquer esperanga de se ter um processo como procedimento em
contraditério (Fazzalari). Fulminada a legitimag&o formal do processo,
melhor sorte ndo assiste ao seu carater epistémico, pois o sistema
negocial prescinde de qualquer compromisso ético com a “verdade"®
(critica também feita por Schiinemann') e com o valor “justi¢a’

A cultura inquisitéria aplaude o ressurgimento da confissdo como a
‘rainha das provas, demostrando o primeiro erro do recém implantado
acordo de ndo persecugao penal. Para piorar, a negociagdo - na sua
esséncia - é obstaculo a instrugéo, ou seja, na perspectiva utilitarista-
eficientista na qual se insere, a negociagao deve ser prévia a instrugédo
criminal exatamente para se evitar a parte mais cara e morosa do
processo penal. A aceleragdo por ela exigida faz com que nenhuma
prova seja produzida em contraditério judicial, ressuscitando assim
mais um icone da cultura inquisitéria: supervalorizagdo da confissdo
e dos atos de investigagdo, aqueles realizados no inquérito policial,
sem contraditdrio, com limitagdo da defesa, da publicidade, auséncia
da garantia da jurisdicéo, etc. Isso tudo demonstra, ainda, a falacia
do argumento de que a negociagdo é caracteristica do sistema
acusatorio™ Todo o oposto: ela se encaixa perfeitamente na estrutura
inquisitéria brasileira, por exemplo, alinhando-se a esses elementos
tipicamente inquisitérios referidos.

A pena passa a nao ser mais uma consequéncia do delito, mas sim
do acordo. Portanto, além de representar o fim do processo penal e
gerar um previsivel superencarceramento, o abuso da esfera negocial
desconecta o fundamento legitimante da pena, pois ela passa a nédo
guardar mais nenhuma relagdo com os argumentos que justificam sua
existéncia e tampouco cumprir com suas fungdes estabelecidas. A pena
torna-se fruto apenas da negociagéo entre as partes, sem qualquer
ancoragem nos argumentos que historicamente a justificaram.

A justica negocial viola desde logo esse primeiro pressuposto
fundamental, pois o poder de penar ndo passa mais pelo controle
jurisdicional e tampouco se submete aos limites da legalidade,
sendo que estd nas méaos do Ministério Publico e vinculado a
sua discricionariedade. E a mais completa desvirtuagdo do juizo
contraditdrio, essencial para a propria existéncia de processo, e se

encaixa melhor com as préticas persuasdrias permitidas pelo segredo
e nas relagbes desiguais do sistema inquisitivo. E transformar o
processo penal em uma “"negociata’; no seu sentido mais depreciativo.

Schiinemann (2013) critica o suposto principio de consenso,
frequentemente invocado para legitimar o modelo negocial, taxando
de "eufemismo’, por trds do qual se ocultaria uma sujei¢do do acusado
a medida de pena pretendida pelo acusador, enquanto resultado
minimo, de quem é colocado em posi¢ao de submissdo através de
forte pressdo por parte da Justica criminal sobre o acusado. E uma
ficgéo, desde o ponto de vista prético, conclui. Ndo existe consenso ou
voluntariedade, porque ndo existe igualdade de partes/armas. Existe
uma submissdo do réu a partir de uma visdo de redugdo de danos (para
evitar o “risco” do processo). Existe semelhanga com um “contrato de
adesdo’;, onde ndo ha liberdade plena e real igualdade para negociar,
apenas de aceitar o que lhe é imposto.

Como destaca Walsh, o direito constitucional a um julgamento publico
é excluido com o plea bargaining, tratando-se, para a maioria, de um
mito, conforme também compreendeu o Juiz Federal americano John
Kane. Essa deterioracdo sistemédtica que o acordo penal produz é
identificada por um coro de juristas dos EUA, que "querem ajustes
para regulamentagdo e controle das negociagles; outros pedem
uma revisdo mais ambiciosa do modo como os procedimentos sdo
conduzidos, agilizando o processo para torna-lo acessivel a um maior
nlimero de pessoas’? Nesse sentido, Langbein® é categdrico: “o
plea bargaining é, portanto, um procedimento de julgamento para
condenar e declarar culpadas pessoas acusadas de crimes graves’
sem legitimagdo constitucional, por causa da “garantia oposta,
uma garantia de julgamento” Além disso, prossegue Langbein'* a
negociacao é coercitiva e as préticas de tortura e plea bargaining ndo
tém diferenga de género, apenas de grau.

Portanto, a negociagdo ndo pode ser justificada ou legitimada a
partir da categoria "autonomia de vontade' Trata-se de uma base
excessivamente porosa e fragil, como apontou com pioneirismo
Geraldo Prado™ ao falar da transacdo penal:

os desniveis socioeconémicos ainda vivos na sociedade brasileira
interditam a pretensdo de garantir ao sujeito, principalmente ao
sujeito investigado/imputado, condi¢bes de exercer plenamente
suas potencialidades e, pois, posicionar-se conscientemente
diante da proposta de transagdo, compreendendo seu largo
alcance como instrumento de politica criminal.

Grave erro é a importagéo “a la carte” de institutos de sistemas de
matriz absolutamente distinta, como o modelo common law norte-
americano, desconsiderando sua incompatibilidade com o modelo
civil law brasileiro, com os principios que regem a acusacgdo de
iniciativa publica, os limites institucionais do Ministério Publico, a
indisponibilidade do objeto do processo penal brasileiro, enfim, com
nosso desenho juridico, processual e institucional. Figueiredo Dias'® é
claroem rechacgar aimportagdo do plea bargaining porque incompativel
com o modelo portugués (e também com o brasileiro, acrescentamos),
na medida em que nado coincide com nossa concepgdo de Estado de
Direito, que tampouco é concilidvel com o rule of law anglo-saxdnico.
Logo, é preciso respeitar certos limites metodoldgicos que infelizmente
estdo sendo esquecidos nesse debate. Para tratar de direto comparado
é preciso saber direito e saber comparar.

Dessarte toda a critica, resumidamente feita acima, a ampliagdo dos
espagos negociais é uma realidade. Ndo vislumbramos perspectivas
minimas de uma inverséo de sinais. Entdo por que seguir criticando e
lutando para dar visibilidade ao 'dark side’ da negociagdo? Para evitar
sua ampliagdo e frear as tentativas de inser¢do do plea bargaining em
reformas futuras. Pensamos que jd houve um alargamento (mais do
que) suficiente com a inser¢do do acordo de ndo persecugdo penal
no art. 28-A, que representa, quando analisado junto com a transagéo
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penal e a suspensdo condicional da pena, o estabelecimento de um
espago negocial bastante relevante e suficiente, abrangendo com
certeza mais de 70% dos tipos penais.”

Na estrutura juridica e constitucional brasileira, entendemos que néo se
pode conceber a imposi¢do de uma pena privativa de liberdade sem
prévio processo. Nesse ponto, pensamos que o legislador andou bem
ao demarcar os limites do acordo de néo persecugdo penal, ainda que
tenha errado em outros, como por exemplo, a problematica exigéncia
de haver ‘confessado formal e circunstancialmente’ ou ndo determinar
os efeitos endoprocedimentais do acordo.

Apenas por argumentar, se ampliarmos o espago negocial ja existente,
para permitir aplicagao de pena privativa de liberdade, houve um estudo
prévio sobre o impacto que isso iria representar? Sem duvida, a primeira
impressédo é de que o plea bargaining representa imensa economia e
agilidade, e o pensamento econémico aplaude. Mas mesmo os adeptos
do viés economista precisam reconhecer que existe um sobrecusto
gigantesco, que anula a economia feita ou mesmo gera um prejuizo
ainda maior: o custo do superencarceramento. Quando o ex-juiz-ex-
ministro Sergio Moro apresentou o ‘seu’ pacote anticrime e a proposta

Notas

10ST, 20071, passim.

2 Utilizaremos aqui apenas a expressao plea bargaining (ou plea agreement) por ser mais
representativa e abrangente. Mas, como explica Masi (2016), existem diferentes tipos de
barganha: “a) na charge bargaining, o acusado se declara culpado de um crime menos
grave que a acusagao original; b) na count bargaining, o acusado assume apenas uma
parte dentre vérias acusagdes; c) na sentence bargaining, a promotoria se compromete a
pedir em juizo determinado beneficio na sentenga (o que pode ser negado pelo juiz); d)
e na fact bargaining o acusado se declara culpado, mas as partes acordam sobre certos
fatos que afetaréo a forma como o acusado sera punido”

3 WALSH, 2017
4 LANGBEIN, 2017, p. 138

5 Para além da concepgéo tradicional e acertada de FAZZALARI, pensamos que o contra-
ditério deve ser considerado ainda como direito a ‘igualdade cognitiva; isto €, mecanismo
processual através do qual se reforga a necessidade da méxima originalidade cognitiva do
juiz e, principalmente, para criar as condigdes de possibilidade de reversao (ou até impedi-
mento de construgdo) das imagens construidas a partir da versao unilateral do caso penal
que |he é trazida pela acusag&o/investigagdo. Contraditério como instrumento de corregdo
da dissonancia cognitiva e seus perversos efeitos. Sobre o tema remetemos o leitor para
nossa obra Fundamentos do Processo Penal (2021).

6 Neste tema € crucial a leitura de Mauricio Zanoide de Moraes (Presungéo de inocéncia no pro-
cesso penal brasileiro, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010) e a triplice compreensao da presungao
de inocéncia, enquanto norma de tratamento, norma probatdria e norma de julgamento.

7 No artigo citado.

8 |nteressante neste tema o texto de Jodo Paulo Boaventura (2019) disponivel no site https://
www.conjur.com.br/2019-out-29/opiniao-omissao-provas-acordos-colaboracao-premiada.

9 Sem entrar aqui na complexa discussao sobre ‘que verdade é essa; qual adjetivo vai ser
agregado ao substantivo para salva-la, ou ainda, e essa € a questdo que nos parece nev-
rélgica: qual o seu 'lugar’ no processo penal.
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