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1. INTRODUCAO

Contemporaneamente, mesmo que com grandes controvérsias tedri-
cas?, a0 menos para uma tradi¢do racionalista®, o processo penal standard
ou tradicional ¢ visto como um mecanismo epistémico. Isso significa dizer
que a verdade é importante no ambiente processual, especialmente quando
se pensa no direito probatorio.

Outrossim, a justi¢a criminal brasileira sempre teve um forte cunho de
imponibilidade, nao havendo, como regra, grandes espagos para a negocia-
¢do. Como tradi¢éo, sempre se pensou o processo penal, no Brasil, a partir
de uma logica de conflito, com o embate dialético entre acusagao e defesa.

' Procurador da Republica. Mestre em direito pela UFRGS. Doutorando em processo penal
pela USP. Ex-Defensor Publico Federal. Palestrante.

2 Um dos defensores do afastamento da “centralidade da verdade” no processo é: LOPES JR.,
Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 387-396; LOPES JR., Aury.
O problema da “verdade” no processo penal. In: PEREIRA, Flavio Cardoso. Verdade e prova
no processo penal. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016.

3 Por todos, veja-se: FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. 2. ed. Madri:
Marcial Pons, 2005.
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Isso comecou a ser alterado com a previsao constitucional, no art. 98, I,
da CR/88, da possibilidade da busca de solugoes dialogadas ou consensuais
no processo penal brasileiro. Depois, o tema foi verticalizado com a densi-
ficagdo dessa mudanca de paradigma na Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais (Lei n° 9.099/95), que trouxe as medidas despenalizadoras da
transacdo penal, da suspensao condicional do processo e da possibilidade
de celebragido de acordo civil perante o juiz criminal nas infragdes penais de
menor potencial ofensivo, com efeitos civeis e criminais.

Esse foi o inicio da introdugdo de espagos de consenso no direito pro-
cessual penal brasileiro. Com isso, buscou-se um refor¢o da autonomia da
vontade dos diversos sujeitos processuais a fim de se buscar resultados con-
certados em uma nova légica de resolu¢ao de casos criminais.>*

Nesse particular, deve-se ressaltar que a forma de regula¢ao do Direi-
to representa o reflexo dos valores dominantes em determinado momento
histdrico da civilizagdo. As diferentes ideologias condicionam o tratamento
dos instrumentos penais na evolugdo histdrica de cada nagdo, dependendo,
portanto, da cultura.”

4 "Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | - juizados espe-
ciais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execugao de causas civeis de menor complexidade e infracbes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau.”’

> CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. In: DIDIER JR., Fred
(Coord.); CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério Schietti (Org.).
Colegdo repercussées do Novo CPC: processo penal. Salvador: Juspodivm, p. 149-178,
2016. p. 158.

¢ O outro seria o enfrentamento da ineficiéncia e disfuncionalidade ou crise do sistema
criminal. Nesse ponto, em tom critico, ver: LOPES JR. Justica Negociada: Utilitarismo Pro-
cessual e Eficdcia Antigarantista. In: Didlogos sobre a Justica Dialogal: Teses e Antiteses so-
bre os Processos de Informalizacédo e Privatizacdo da Justica Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002; GARCIA, Nicoldz Rodriguez. El consenso en el proceso penal espariol. Barcelona:
Ed. J.M. Bosch, 1997.p. 18 e ss.

7 Em termos gerais: NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia juridica: problemas funda-
mentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993.p. 44-49. Especialmente: “o direito compete
a autonomia cultural do homem, que, tanto no seu sentido como no contetdo da sua
normatividade, é uma resposta culturalmente humana (resposta, por isso, s6 possivel ndo
necessaria e histérico culturalmente condicionada) ao problema também humano da con-
vivéncia no mundo e num certo espaco histérico-social, e assim sem a necessidade ou a
indisponibilidade ontoldgica, mas antes com a historicidade e condicionalidade de toda a
cultura - ndo é “descoberto” em termos da objectividade essencial pela“razao tedrica”e no
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O processo penal, em especial, tem forte atuagdo sobre a liberdade das
pessoas, refletindo, no seu microcosmos, a espécie de relagdo que um dado
Estado tem com os cidaddos, bem como a posi¢ao desses na sociedade. As-
sim, em uma concepc¢éo autoritaria de Estado, esse tem supremacia sobre
os individuos, sendo o processo penal dominado pelos interesses estatais
(o acusado ¢é visto como mero objeto); ja em uma concepgao liberal, o in-
dividuo passa a estar no centro das preocupagoes (o acusado é visto como
sujeito de direitos).®

Num ambiente liberal, busca-se proteger a pessoa contra a hipertrofia
do poder e do seu exercicio arbitrario e abusivo. E estruturado, dessarte, um
processo penal de partes e, mais importante para o que se esta tratando, o
“reconhecimento de uma certa disponibilidade, pelas partes, do objeto do
processo”’.

Desse modo, mesmo em um campo do direito processual no qual os
interesses sejam vistos como evidentemente publicos, como o penal, o0 mo-
vimento da convencionalidade vem avan¢ando fortemente. Em especial, a
partir do marco constitucional do modelo processual de partes, em que ha
um refor¢o do consentimento e de resultados concertados entre os sujeitos
processuais.’

Obviamente que a ideia de que o réu ou investigado é obrigado a aceitar
acordos mediante rentincia ao exercicio de seus direitos e garantias funda-
mentais constitui critica ao modelo consensual de processo penal. Entre-
tanto, é necessario dizer que se esta num ambiente negocial no qual o réu
renuncia alguns direitos assistido por seu advogado, voluntariamente e ve-
rificando os custos e beneficios da pactua¢do, nunca de forma obrigatdria''.

dominio da filosofia especulativa ou teorética, é constituido por exigéncias humano-so-
ciais particulares explicitadas pela “razao pratica” e imputado a responsabilidade poiética
da filosofia pratica” (p. 47).

& FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 58-73.

° FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 65.

1 CABRAL, Anténio do Passo. Convengées Processuais. 32 ed., Salvador: Juspodivm, 2020.
p. 200.

" Nessa perspectiva, calha a lembranca que “o pior servico, na perspectiva da sociedade
democrética e liberal, que pode prestar-se a defesa dos direitos individuais é invoca-los
sem razdo bastante como entidades absolutas que recusam a partida todo o equilibrio
com direitos inalienaveis da comunidade.. In: DIAS, Jorge Figueiredo. Acordos sobre a
sentenca em Processo Penal. Porto: Conselho Distrital do Porto, 2011. p. 27.
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Isso porque, como se sabe, atualmente os dois vetores fundamentais de
base do processo penal sdo complementares: garantismo e eficiéncia. Nao
é possivel se pensar em um processo eficiente que atropele os direitos e ga-
rantias fundamentais, sobretudo no marco do processo penal constitucional
estabelecido pela Constitui¢cdo Federal de 1988 e das imposi¢oes convencio-
nais em termos de resguardo dos direitos humanos.'

Assim, um dos objetivos do surgimento das solu¢des negociadas no
ambiente processual penal é privilegiar a autonomia do individuo. Isso por-
que a partir da sua vontade, a atuagdo do sujeito passivo ganha importancia
na determinagdo da velocidade do procedimento, pois ele pode abreviar,
acelerar ou mesmo evitar o processo criminal, auferindo algum tipo de be-
neficio ao ndo resistir, ou resistir menos.

Ademais, é preciso reforgar que esse nao é um fendémeno localizado
no Brasil, pois em vérios outros paises do mundo ocidental os institutos
convencionais vém ganhando espa¢o no ambiente criminal. No ambito
da tradi¢ao juridica de common law, tem-se, por exemplo, o plea bar-
gain estadunidense'®'*; ja na civil law, ha o patteggiamento sulla pena na
Italia®, a conformidad na Espanha'®, os acordos sobre a sentenc¢a penal na
Alemanbha, etc."”

Essa tendéncia ganhou ainda mais forga nos ultimos anos em nosso
pais, com a previsao da colaboragdo premiada em diversas leis, bem como
da introdugdo do acordo de ndo persecugdo no Cdédigo de Processo Penal.

2. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6ed. ver. Atual e ampl. Sédo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.19.

* Para um panorama explicativo, ver: CHEMERINSKY, Erwin; LEVENSON, Laurie L. Criminal
procedure. 22 ed. Estados Unidos: Wolters Kluwer, 2013. p. 813-845; FISHER, George. Plea
Bargaining’s Triumph: A History of Plea Bargaining in America, Stanford: Stanford University
Press, 2003.

* No caso Santobello v. New York, 404 U.S. 257, 260 (1971), a Suprema Corte Americana con-
siderou o plea bargaining um componente essencial da administracdo da justica estaduni-
dense, uma vez que se todas as acusag¢oes criminais fossem submetidas a um julgamento
em grande escala, os Estados e o Governo Federal precisariam multiplicar por muitas vezes
o numero de juizes e tribunais. Um ano antes, no caso Brady v. United States, 397 U.S. 742,
753 (1970), a mesma Corte havia declarado a constitucionalidade do instituto.

5" Para um panorama explicativo, ver: TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 17° ed.
Milano: Giuffre, 2015. p. 789-804.

® Para um panorama explicativo, ver: GARCIA, Nicoldz Rodriguez. El consenso en el proceso
penal espanol. Barcelona: Ed. J.M. Bosch, 1997.

7. CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. 32 ed., Salvador: Juspodivm, 2020.
p.201-202.
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Entao, pode-se dizer que, nos ultimos 20 anos, houve uma forte expansao
dos mecanismos de consenso.

Nesse sentido, ha quem a veja como uma forma de tornar o processo
mais simples, mais rapido, mais eficiente, mais democratico (participativo)
e mais proximo da sociedade. Além disso, aponta-se como “uma verdadeira
revolugao no sistema processual-penal brasileiro’, rompendo dogmas secu-
lares como o da obrigatoriedade da agdo penal.'®

Ocorre que esse modelo consensual também coloca em xeque a tra-
dicional func¢io epistémica do processo penal. Isso porque, como referido,
sempre se pensou na apuragdo e julgamento acerca de hipéteses de fato,
através da busca pela verdade por meio da producao (completa) de elemen-
tos de prova.

Tal ocorre porque normalmente os sistemas processuais penais buscam,
como objetivo, a redugdo do numero de erros judiciais, especialmente quan-
to aos fatos. Por essa razdo central, a averiguacao da verdade (o que ocorreu
no mundo), entre outras razdes', torna-se um dos escopos do processo.?

A grande questdo posta, entdo, é com relacdo a verdade, ou melhor,
questiona-se: a verdade é expungida ou relativizada no processo penal ne-
gocial? Se a busca pela verdade é algo central no ambito do processo penal e
isso ¢ feito por meio da produgio, valoragdo, decisdo e justificagao sobre os
elementos de prova, é possivel alguma conciliagao?

E certo que, para responder essas questdes, é imprescindivel examinar
cada um dos institutos negociais para ver qual é o suporte fatico exigido
para a sua celebracdo e as repercussdes de cada um deles. E mais, deve-
-se esclarecer, como premissa, qual é o papel da verdade no processo penal
brasileiro.

Além disso, como tema correlato, é indispensavel falar sobre os stan-
dards de prova e, em especial, quais sdo os que incidem no ambito dos ins-
titutos negociais. Com isso, permitir-se-4 um controle mais qualificado dos
acordos, reforcando-se as garantias processais do imputado (sobretudo a

'8 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados especiais criminais: comentarios a lei 9.099, de
26.09.1995. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 36-41.

9 Para um amplo panorama do tema, ver: FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el
derecho. 2. ed. Madri: Marcial Pons, 2005.

2 L AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law. An essay in legal epistemology. Cambridge:
Cambridge University Press. 2006. p. 1.
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presungdo de inocéncia), qualificando a seara negocial e conciliando-se, ao
menos de forma parcial, com a busca da verdade por correspondéncia.

2. AVERDADE NO PROCESSO PENAL

De inicio, pode-se mencionar que os objetivos do processo penal tra-
dicional sdo: atingir uma decisdo materialmente correta, obtida em confor-
midade com o ordenamento juridico e, com isso, reestabelecer uma certa
ordem social. De tal modo, o Estado proibiria a vinganga privada, tomando
para si o monopdlio do poder de outorgar uma pena.*'

Ademais, o Estado passa a ter a obrigacao de protecdo dos cidadaos,
devendo criar um arcabougo normativo que possibilite a persecucao e jul-
gamento do infrator. O reestabelecimento da relativa ordem social quebrada
pelo cometimento do crime ocorre quando da conclusao definitiva do pro-
cedimento com o eventual arbitramento da responsabilidade.?

Esse modelo classico de processo penal assegura, portanto, em sintese,
que ninguém sera privado da sua liberdade sem o respeito ao devido pro-
cesso legal. Ele funciona como um mecanismo cognitivo para verificagao
completa da hipétese fatica posta em juizo, principalmente a sua procedén-
cia factual, respeitando o standard de prova devido (fala-se, normalmente,
em “além da duvida razoavel”).?

Dito de outro modo, sempre se acreditou que o conflito e o contradi-
torio formavam o arcabougo basilar para resolver os casos penais de forma
mais justa. Notadamente porque isso fomenta a busca pelas provas e um
confronto de ideias da qual resulta uma sintese com mais informagoes para
que se possa proceder ao julgamento (fungao heuristica).”*

O resultado do processo somente seria correto se respeitadas trés
premissas basicas: a correta interpretacao juridica, a correta atividade

21 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Trad.: Gabriela Cérdoba e Daniel Pastor. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2003. p. 2-3.

22 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Trad.: Gabriela Cérdoba e Daniel Pastor. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2003. p. 2-3.

2 BADARO, Gustavo. A colaboracdo premiada: meio de prova, meio de obtencao de prova
ou um novo modelo de justica penal ndo epistémica? In: BOTTINI, Pierpaolo; MOURA,
Maria Tereza Rocha Assis (Org.). Colabora¢do premiada. 1. ed. Sdo Paulo: RT, p. 127-149,
2018.p. 137.

2 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 135 e ss.
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epistémica e o respeito ao devido processo legal.” Portanto, a operagao va-
lorativa acerca do material fatico é indispensavel para que se obtenha uma
decisdo adequada.

A verdade por correspondéncia passa a estar no centro do ambiente
processual®, professando que é a realidade de que se fala que faz verdadeiro
ou falso aquilo que se diz”. Obviamente que essa constatacdo é valida mes-
mo que o conhecimento e a verificabilidade sobre o enunciado nao sejam
atingiveis de modo absoluto ou, em outros termos, a sua veracidade nao
depende do fato dela poder ser demonstrada ou conhecida.

Entao, pode-se perceber que a verdade tem um papel de relevo nesse
modelo, sob pena de se desconfigurar o préprio principio da legalidade,
uma vez que somente se pode punir alguém caso essa pessoa tenha prati-
cado efetivamente a conduta proibida no tipo penal®. A prova e a verdade
tém, pois, uma relagao teleoldgica.

A epistemologia sobre a qual repousa o modelo cognitivista tem como
substrato um realismo minimo, no qual se concebe o conhecimento dos
fatos como uma relagao entre o sujeito que conhece e o mundo real. As con-
digdes e obstaculos institucionais que obstam falar-se em conhecimento de
verdades absolutas nao invalidam o modelo (ja que sempre se trabalha com
um conhecimento probabilistico).”

E mais, a atribuicdo aleatéria de consequéncias juridico-penais (san-
¢Oes), como através de um sorteio, por exemplo, retiraria a vinculagao entre
as condutas criminosas praticadas pelos membros da sociedade e a proba-
bilidade de sancionamento pelo seu cometimento. E, por conseguinte, nao

% TARUFFO, Michele. “Idee per una teoria della decisione giusta”. In: Sui confini - Scritti sulla
giustizia civile. Bolonha: Il Mulino, 2002. p. 224-226.

2 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007.
p. 19.

27 GOLDMAN, Alvin. Knowledge in a Social World. Oxford: Oxford University Press, 1999.
p. 59-68.

28 SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal norte-americano.
In: SCHUNEMANN, Bernd.; GRECO, Luis. (coord.). Estudos de direito penal, direito proces-
sual penal e filosofia do direito. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 244-246.

2 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. 32 ed.
Madrid: Marcial Pons, 2010 [1999]. p. 61.
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1. INTRODUCAO. AUTOCOMPOSICAO EM MATERIA PENAL E
PROCESSUAL PENAL

Como se sabe, o ordenamento juridico brasileiro, seguindo os passos
de outros sistemas ao redor do mundo, vem se orientando para uma “jus-
tica negociada’, um movimento de empoderamento das pessoas (naturais e
juridicas) e institui¢des para que possam, por meio de mecanismos autocom-
positivos, resolverem os conflitos em sociedade.

Essa tendéncia se espraiou, depois de muito tempo, também pelo di-
reito penal e o processo penal. Cada vez mais, as vitimas das infragdes pe-
nais comecaram a ter papel de destaque, e aos poucos se abriu espaco para
acertos negociais entre particulares e os 6rgaos de persecucdo penal, pelos
quais os envolvidos definem o resultado do processo penal utilizando de
instrumentos convencionais.

A justiga criminal tradicional sempre foi imposta e ndo negociada, sim-
bolizada no principio inquisitivo e na indisponibilidade da agdo penal pu-
blica (condenatoria), com a consequente prevaléncia do juiz.”

Todavia, contemporaneamente, a partir do modelo acusatdrio, tem
aumentado a convencionalidade também do processo penal, onde se vé o
crescimento de uma “justica penal consensual’,’ com refor¢o do consenti-
mento e de resultados concertados entre os diversos sujeitos processuais (o
agente criminoso, o Ministério Publico, a vitima).* Surgem cada vez mais

2 VAN DER KERCHOVE, Michel. Contractualisation de la justice pénale ou justice pénale
contractuelle, in CHASSAGNARD-PINET, Sandrine; HIEZ, David. La contractualisation de la
production normative. Paris: Dalloz, 2008, p.189-191.

3 PRADO, Geraldo. Justica penal consensual, in Didlogos sobre a justica dialogal. Teses e an-
titeses sobre os processos de informalizagdo e privatizacédo da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002.

4 PIN, Xavier. Le consentement en matiére pénale. Paris: LGDJ, 2002, passim; McTHENIA,
Andrew W.; SHAFFER, Terry L. For reconciliation, in Yale Law Journal, n° 94, 1985, p.1660 ss;
SALVAGE, Philippe. Le consentement en droit pénal, in Revue de Science Criminelle, 1991,
p.699; TULKENS, Francoise; VAN DER KERCHOVE, Michel. La justice pénale: justice impose,
justice participative, justice consensuelle ou justice négociée?, in Revue de Droit Pénal et
de Criminologie, 1996, p.445; G’'SELL-MACREZ, Florence. Vers la justice participative? Pour
une négociation ‘a I'ombre du droit. Recueil Dalloz, Chroniques, out, 2010, p.2451-2453;
PIERANGELLI, José Henrique. Consentimento do ofendido na teoria do delito. Sao Paulo: RT,
1989, p.67 ss; ANDRADE, Manuel Costa. Consentimento e acordo no direito penal: contributo
para a fundamentagéo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra ed., 1991, p.382 ss.
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possibilidades de mediagdo penal,” composi¢do amigavel dos danos entre
agente e vitima, inclusive com aplicagdo participativa e negociada da pe-
na.® Sdo exemplos desses institutos cooperativos a colabora¢ao premiada,
o acordo de ndo persecu¢do penal, a transa¢do penal, a suspensdo condi-
cional do processo, a composicdo civil dos danos etc. (art. 4°, § 4° da Lei n°
12.850/2013; arts. 74, 76 e 89 da Lei n° 9.099/95).

No processo penal dos ordenamentos do common law, o instituto
convencional mais conhecido é a plea bargain norte-americana.” Todavia,
novamente se deve frisar que este movimento é convergente também nos
ordenamentos do civil law. Os institutos do patteggiamento sulla pena na
Italia,* da conformidad na Espanha,’ e os acordos sobre a sentenca penal na
Alemanha (§257¢ da Strafprozessordnung),'’ sao exemplos da mesma ten-
déncia em paises de tradigdo romano-germanica.

> CARTIER, Marie-Elisabeth. Les modes alternatifs de reglement des conflits en matiere
pénale. Revue Générale des Procédures, 1998, p.1 ss; DE LAMY, Bertrand. Procédure
et procédés (propos critiques sur la contractualisation de la procedure penale), in
CHASSAGNARD-PINET, Sandrine; HIEZ, David. Approche critique de la contractualisation.
Paris: LGDJ, 2007, p.149 ss; CHEMIN, Anne. Le rapport sur la “justice de proximité”: des
propositions “faciles a mettre en oeuvre”. Le Monde, 26.02.1994.

¢ Falamos aqui da participacao na formacao do juizo sobre a pena aplicavel, e ndo apenas na
responsabilizacao, ou seja, ndo se trata somente de buscar o arrependimento do préprio
apenado. Neste sentido, VAN DER KERCHOVE, Michel. Contractualisation de la justice
pénale ou justice pénale contractuelle, Op. cit., p.198.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenga em processo penal: o “fim” do Estado de
Direito ou um novo “principio”? Coimbra: Coimbra Ed., 2011, p.17 ss.

8 A aplicacdo de pena por requerimento conjunto das partes (art.444-1 do Codice di
Procedura Penale italiano). CHIAVARIO, Mario. Les modes alternatifs de reglement des
conflits en droit pénal. Revue Internationale de Droit Comparé, ano 49, n° 2, abr-jun,
1997, p.427 ss; Idem, La justice négociée: une problématique a construire. Archives de
Politique Criminelle, n° 15, 1993, p.27 ss. Muito tempo atrds, Leone j&a admitia os neg6cios
processuais no Processo Penal: LEONE, Giovanni. Lineamenti di diritto processuale penale.
Napoli: Pipola, 1954, p.142 ss.

° A conformidad traduz-se numa declaracdo de vontade emitida pelo arguido em proces-
sos abreviados, pela qual se declara conformado com a qualificacdo mais grave formulada
pelo acusador e com a pena solicitada pelo MP, sempre que esta ndo seja maior que seis
anos de prisao (Ley de Enjuiciamento Criminal, art. 695 ss, 787, 801, dentre outros). Na dou-
trina, Cf. RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. El consenso en el proceso penal espariol. Barcelona:
Bosch, 1997, passim.

10 PETERS, Julia. Urteilsabsprachen im Strafprozess: Die deutsche Regelung im Vergleich mit
Entwicklungen in England & Wales, Frankreich und Polen. Géttingen: Universitdtsverlag, 2011.
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Em outros textos, tratei das convencoes processuais,'' e mais especifi-
camente sobre as possibilidades de celebragdo de acordos a respeito da agao
e do processo penal.’?

O tema ¢ espinhoso, e comecou a ser mais debatido com mais tecnicis-
mo hd pouco tempo. Com efeito, sempre houve dificuldade de enquadrar
os negocios juridicos no estudo do direito penal e do processo penal. Essa
dificuldade metodoldgica, em especial nos sistemas de tradigdo romano-
-germanica,”’ também se mostra no raro rigor técnico com que o tema tem
sido tratado no Brasil. Muitas tém sido as obje¢des por aqui a um modelo
de justica penal negociada.

2. OBJECOES A JUSTICA PENAL NEGOCIADA. A
CONTEMPORANEA VISAO DO DEVIDO PROCESSO PENAL
ABARCANDO AS FLEXIBILIZACOES CONVENCIONAIS AO
PROCEDIMENTO

Quando da emergéncia de uma verdadeira avalanche da justi¢a penal
negociada no Brasil, que se verificou a partir da edicdo da atual lei do crime
organizado (Lei n. 12.850/2013), muitos advogados criticaram esse modelo
de negociagdo no processo penal.

Criticou-se a colabora¢ao premiada, de um lado, porque ndo traria
maior “credibilidade” para o sistema de justica penal. Segundo esse entendi-
mento, o procedimento nao teria publicidade devida, prevaleceria o “poder
de barganha” do Ministério Publico, e o juiz se transformaria em um “mero
homologador”'* Envergaram-se ainda muitos argumentos ad terrorem de
que o Estado-acusagdo seria um “instrumento de pressdo, capaz de ge-
rar autoacusacdes falsas, testemunhos caluniosos por conveniéncia,

" CABRAL, Antonio do Passo. Convengées processuais: teoria geral dos negécios juridicos pro-
cessuais. Salvador: Juspodivm, 32 ed., 2020.

2. CABRAL, Antonio do Passo. Acordos processuais no processo penal. in CABRAL, Antonio
do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério Schietti (coord.). Repercussées do novo CPC no
processo penal. Salvador: Juspodivm, 2016, p.149 ss.

> “In tema di negozio, sostanzialmente, non vi & accordo su nulla: né sulla liceita della figura,
né sulla definizione, né sopratutto sulla rilevanza nel diritto positivo, ed infine nemmeno
sul método da impiegare nello studio di questo istituto”. RICCIO, Giuseppe. La volonta delle
parti nel processo penale. Napoli: Jovene, 1969, p.5-6.

4 LOPES JR., Aury. A tridimensionalidade da crise do processo penal brasileiro: crise existen-
cial, identitaria da jurisdicdo e de (in)eficacia do regime de liberdade individual. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.143, maio, 2018, versao eletronica, p.4-5.
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obstrucionismo ou prevaricagdes sobre a defesa, desigualdade de tratamen-
to e inseguranga”. Falou-se de um “furor negociador da acusagao’, que “pode
levar a perversdo burocratica, em que a parte passiva nao disposta ao “acor-

do” veria o processo penal transformar-se em uma complexa guerra”.’”

Nio se pode concordar. Tais criticas sdo fruto talvez de um eco de ge-
ragOes passadas, que enxergavam o sistema de justica penal hoje tal como
aquele do séc. XIX, do juizado de instru¢ao, de sistemas em que o protago-
nismo processual penal era do Estado-juiz.

Por outro lado, debateu-se fortemente na doutrina sobre se esse movi-
mento de uma justica negociada representaria uma ofensa ao principio do
devido processo legal, previsto no art. 5°, LIV da Constituigdo. Mas sera que
o fato de as partes, por meio de negécios juridicos, flexibilizarem o procedi-
mento, representa uma violagao ao due process of law?

Alguns autores afirmam haver ofensa ao devido processo legal, pois
os acordos em matéria processual penal poderiam levar a condenagdes e
imposi¢do de penas sem observéancia do procedimento previsto na lei, o que
seria vedado pela Constitui¢ao (nulla poena sine judicio).'®

Nao se pode concordar. Nao vejo qualquer arranhao ao devido proces-
so legal. Primeiramente, é importante lembrar que a lei pode disciplinar o
procedimento de diversas formas,'” e dentre elas, ha em nosso ordenamen-
to juridico clara tendéncia de favorecer uma estrutura¢ao autocompositiva
do procedimento. De outro lado, ha que destacar também que ndo se trata
de qualquer inobservancia do procedimento garantido pela lei, em prejuizo
das partes; trata-se de uma flexibiliza¢do que tem origem na manifestacao
de vontade das proprias partes. E, claro, tendo sido as partes, titulares das
situagdes juridicas processuais protegidas pelo devido processo legal, que
dispuseram a respeito, ndo se pode nesses atos de disposi¢ao enxergar qual-
quer violagao de direitos. Ao contrario, trata-se de mais um meio de exercer
tais direitos.

s Eaimagem desenhada, de forma muito borrada, por LOPES JR., Aury. A tridimensionalida-
de da crise do processo penal brasileiro: crise existencial, identitaria da jurisdi¢do e de (in)
eficacia do regime de liberdade individual. Op.cit., p.4-5.

6 Geraldo Prado advoga a inconstitucionalidade do instituto da colaboracdo premiada, afir-
mando ser um retorno a Inquisicdo, incompativel com o sistema acusatério e porque fal-
taria um ambiente desinteressado necessério a producéo das provas. PRADO, Geraldo. Da
delacédo premiada: aspectos de direito processual, in Em torno da jurisdigéo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p.73-77.

7" PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Séo Paulo: Atlas, 182 ed., 2014, p.838-840.
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De fato, a justica penal negocial traz a emergéncia de uma nova ordem,
que permite negocia¢ao em espagos de consenso para obtencdo de efeitos
desejados pelas partes, com flexibilizages do procedimento.'®

No processo penal negociado, o devido processo legal é o encontro
de vontades (chamado por alguns de “devido processo consensual”;* o
tramite do procedimento pode ser até abreviado, se comparado aquele
da lei, mas o negdcio juridico, tendo como base o consenso, desenha
um procedimento que néo so6 é legal (porque autorizado por lei), como
também devido, porque fruto da vontade dos envolvidos (volenti non fit
iniuria).”

Lembre-se ainda que o nulla poena sine judicio e qualquer outra restri-
¢d0 a execugdo penal convencionada so levaria a inadmissibilidade de al-
guns negocios juridicos de natureza material (referentes a pena, p.ex.), mas
nao dos negdcios juridicos processuais; e levaria apenas a impossibilidade
de celebragao de negocios juridicos (materiais) referentes a algumas penas
(restritivas de liberdade), mas ndo a outras, como penas de prestagdo pe-
cunidria, sobre as quais deve haver ampla liberdade de negociagdo porque
afetam sobretudo o patrimonio.

Ademais, as afirmagoes dos criticos ndo ddo conta de que toda a cons-
trugdo da ideia de impossibilidade de imposi¢do de pena sem processo se
deu na auséncia de consenso entre o Estado e o investigado/acusado. En-
tendia-se que o devido processo legal, no processo penal, exigiria sempre
a judicializagdo da pretensdo punitiva, seguida do exercicio da ampla de-
fesa pelo réu perante o juiz e pelo procedimento previsto na lei.

Ora, tal entendimento ignora que o devido processo legal, o dever de
“observar procedimentos e normas da lei’, ndo significa que, por consenso,
as partes envolvidas ndo possam acordar em torno de qual serd este proce-
dimento. Ignora ainda que a ampla defesa pode ser exercida antes do pro-
cesso judicial e fora do ambito Judicidrio (note-se, p. ex., que o que justifica

8 LOPES JR., Aury. A tridimensionalidade da crise do processo penal brasileiro: crise existen-
cial, identitdria da jurisdicdo e de (in)eficécia do regime de liberdade individual. Op.cit., p.2.

' MENDONCA, Andrey Borges. Negociacédo do Acordo de Colaboracéo premiada e as altera-
¢oes introduzidas pela Lei 13.964/2019, mimeografado, 2021, no prelo, p.7.

20 A Corte Europeia de Direitos Humanos afirmou que, se o proprio acusado abrir mao de
suas garantias fundamentais de forma inequivoca, e desde que as cladusulas convencionais
nao ofendam interesses publicos, como a dignidade da pessoa humana. Vejam-se, a titulo
de exemplo: CEDH, Caso Scoppola contra Italia (n. 10249/03), j. 17/09/2009; CEDH, Caso
Natsvlishvili e Togonidze contra Georgia (n. 9043/05), j.08/09/2014.
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a produgdo de prova pela defesa antes do processo judicial é exatamente o
principio da ampla defesa).

Naio obstante as inimeras criticas de um setor da criminalistica, é pos-
sivel dizer que, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia brasileira, tem
sido majoritdria a concep¢ao de que é constitucional a possibilidade de as
partes acordarem em torno de aspectos penais e processuais penais. Mas o
debate tem sido intenso.

Outra ¢ a realidade no common law. Sem embargo, nos paises de tra-
di¢do anglo-americana, admite-se com muito mais tranquilidade que as
partes possam dispor de suas situagoes juridicas processuais (direitos, po-
deres, deveres, 6nus etc.). E alguns institutos de uma justica penal negociada
daqueles sistemas juridicos, sobre aspectos materiais e processuais, foram
inspiradores dos primeiros instrumentos despenalizadores, de carater con-
sensual, que na década de 1990 comecaram a ser positivados na legislacao
brasileira. Por exemplo, a transagdo penal brasileira tem inspiragdo na plea
bargain norte-americana.”

Nesse cendrio, ¢ até certo ponto curioso perceber que como a doutrina
brasileira do processo penal, que tanto se apoia em aspectos do direito dos
EUA e outros sistemas do common law, cita jurisprudéncia e utiliza inume-
ras referéncias de autores norte-americanos para algumas finalidades, reluta
em retratar que, naquele sistema juridico, grande parte das garantias funda-
mentais do processo penal sdo disponiveis, e podem ser objeto de rentincia
convencional pelas partes por meio de diversos tipos de acordos, muitos
deles a respeito da agao e o processo penais.*

O que se vé, no Brasil, é que parte da doutrina invoca o processo penal
anglo-americano de maneira seletiva, descurando de um de seus pilares,

21 PRADO, Geraldo. Transagao penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 22 ed., 2006, p.44.

2 Vejam-se varios julgados da U.S. Supreme Court a respeito. Em Shutte v. Thompson, 15
Wall. 151, 159 (1873), a corte afirmou que “A party may waive any provision, either of
a contract or of a statute, intended for his benefit”). Em Peretz v. United States, 501 U.S.
923, 936 (1991), disse que “The most basic rights of criminal defendants are . . . subject
to waiver”). Em Ricketts v. Adamson, 483 U.S. 1, 10 (1987), admitiu-se rentlincia, em acordo
prévio ao processo, a alegacdo de duplicidade de imputacdo (double jeopardy). Em Boykin
v. Alabama, 395 U.S. 238, 243 (1969), afirmou-se que o acusado, ao confessar-se culpado
por uma guilty plea, voluntariamente renuncia ao direito a ndo autoincriminagdo, ao
julgamento pelo juri e a confrontar seus acusadores. Em Johnson v. Zerbst, 304 U.S. 458, 465
(1938), afirmou-se que o direito a assisténcia por advogado pode ser renunciado. Confira-
se ainda a amplitude que se da as renuincias de regras que poderiam levar a ilicitude de
prova em United States v. Mezzanatto, 513 U.S. 196 (1995).



