Ukﬁlﬂ

Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS

Curso de Bacharelado em Direito

TIAGO CAVALHO DE FARIAS

A INOVACAO TRAZIDA PELO INSTITUTO DA BARGANHA A ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

BRASILIA
2019



TIAGO CARVALHO DE FARIAS

A INOVACAO TRAZIDA PELO INSTITUTO DA BARGANHA A ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

Artigo cientifico apresentado como
requisito parcial para obtencdo do
titulo de Bacharel em Direito pela
Faculdade de Ciéncias Juridicas e
FAJS do
Universitario de Brasilia (UniCEUB).

Sociais - Centro

Orientador: Professor Marlon

Eduardo Barreto

BRASILIA

2019



TIAGO CARVALHO DE FARIAS

A INOVACAO TRAZIDA PELO INSTITUTO DA BARGANHA A ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

Artigo cientifico apresentado como
requisito parcial para obtencdo do
titulo de Bacharel em Direito pela
Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais - FAJS do Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB).

Orientador: Professor Marlon

Eduardo Barreto

BRASILIA, 4 DE OUTUBRO DE 2019

BANCA AVALIADORA

Professor Orientador Marlon Eduardo Barreto

Professor (a) Avaliador (a)



A inovacdao trazida pelo instituto da barganha a ordem juridica brasileira

Tiago Carvalho de Farias

Resumo: A finalidade deste trabalho é alcancar as possiveis criticas e facilidades que
a propositura do instituto, notadamente anglo-saxéo, do plea barganing encontrariam
no ambito do ordenamento juridico brasileiro. E por fim dizer se é cabivel ou ndo o
método de solucdo. A discussao se faz necessaria na medida em que, quando da
lavratura do presente artigo, tramita no ambito do Congresso Nacional a propositura
do referido instrumento, entre outras mudancas, sugeridas pelo Ministro da Justica
Senhor Sérgio Fernando Moro. Apesar de nao possuir data marcada para sua votacao
nas casas legislativas, o instituto j& enfrenta criticas nos meios académicos. Visto que,
o instrumento decorre de paises em que o0 ordenamento juridico se parece muito
pouco com o ordenamento vigente no territério nacional. A funcdo desse artigo é
justamente apresentar essas criticas, que ja existem no ambito da justica penal
negociada no Brasil, bem como trazer a tona as criticas advindas dos ordenamentos
em que foi possivel a adocao da barganha. Buscando sempre o entendimento da
vasta doutrina brasileira, bem como de autores internacionais sobre, os principios que
refletem na matéria processual penal. Sempre analisando sob a 6tica dos imperativos
do devido processo legal e da impossibilidade de cerceamento de defesa aos

acusados.

Palavras-chave: Justica negocial penal. Plea deal. Barganha. Direitos

constitucionais. Direito processual penal. Garantias fundamentais.
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Introducéo

O instituto da barganha é um método de solugcdo de conflitos judiciais que
substitui um processo judicial, em regra bastante moroso. Esse instituto ndo é nada
mais que a negociacdo entre as figuras da acusacdo e da defesa. A primeira
oferece uma vantagem e a segunda confessa para gozar desse beneficio.
Encerrando-se assim a persecucdo. Sendo que esse beneficio pode ser de
diversas ordens a critério do parquet e a depender de quais balizas as leis péatrias
conferem. O instituto ndo € novo na cena juridica mundial. Em alguns paises, como
o Estados Unidos, o método chega a solucionar 97% dos casos federais. Contudo,
o sistema juridico da common law, vigente no pais norte-americano, difere
diametralmente do sistema juridico da civil law, vigente no Brasil. O sistema
legalista brasileiro, reduz drasticamente a atuacdo discricionaria do Ministério
Publico. Fazendo-se necessario, portanto, averiguar a compatibilidade do instituto

com a ordem juridica brasileira.

A resolucdo n.° 18 do Conselho Nacional do Ministério Publico, a rigor deu
inicio ao instituto da barganha na ordem patria. Contudo, n&o € necessario esforco
interpretativo para perceber que o Conselho usurpa da funcéo legislativa atribuida
pela propria Carta Magna ao legislar sobre processo penal. Fatalmente, o guardido
da constituicdo republicana ird declarar a inconstitucionalidade da norma no que
tange ao acordo. Tanto é latente a violacao constitucional que os operadores do

direito preferem néo usa-la.

Fora isso, existem ao menos dois projetos de lei tentando introduzir o instituto.
Um deles, quando da lavratura do presente trabalho, em setembro de 2019, ja
caminha rumo ao plenario do Senado Federal. Contudo, esse instituto com
capacidade de causar verdadeira revolu¢do no sistema-juridico ndo alcangou seu
devido debate académico. Portanto o objetivo desse estudo € trazer a tona as
criticas que essa propositura encontrara no Brasil. Fazendo uso do método indutivo,

tendo sempre como base os principios fundantes do direito processual penal.



1. As bases penais e processuais penais

O direito nos tempos modernos alcancou patamar de cultura popular. Onde
se passa pelas ruas é possivel ouvir opinides, muitas vezes pouco juridicas, sobre
as decisdes tomadas pelo judiciario Brasil a fora. Paradas de 6énibus, padarias ou
botequins. Todos frequentadores parecem querer participar do debate sobre
questbes juridicas nacionais. E do Juiz Federal Pedro Felipe de Oliveira a
interessante reflexdo: Hoje no Brasil dificilmente alguém sabe o nome dos onze
titulares da selecdo brasileira de futebol, contudo nomear os onze Ministros do

Supremo Tribunal Federal até os mais jovens conseguem.

Fato € que esse movimento do cidadé&o brasileiro buscar se informar sobre o
direito, especialmente o penal, foi causado pelo movimento dos delegados,
procuradores, juizes, desembargadores e ministros incumbidos da mundialmente
conhecida “operacdo lava-jato”. Ou como apelidaram 0s norte-americanos
“operation car wash”. Nado € objeto ressaltar nesse trabalho os avancos ou
retrocessos da operacdo e seu julgamento. E apenas perceptivel que esses
acontecimentos acenderam a necessidade do brasileiro se informar mais sobre o
direito. Todos querem saber quais provas foram usadas para condenar, se 0 juiz
era impedido ou ndo, se o caso deveria ser julgado por uma vara ou pelo supremo,

se é cabivel recurso, se o regime inicial sera fechado. Questionamentos sem fim.

Ante o foco que o direito esta submetido atualmente surgem diversas
propostas que prometem corrigir as falhas do sistema penal e processual penal.
Certamente essa debate acalorado é o que possibilidade a propositura do instituto
que sera objeto desse presente estudo. As mudancas e adaptagfes ao sistema
juridico penal sédo importantes e necessarias. Contudo, devem ser debatidas com

afinco e a devida calma.

7

Conceituar o Direito definitivamente n&do €& tarefa simples. A resposta,

invariavelmente, depende de quem é o interlocutor. Tamanhas séo as distor¢des



e pontos de vista capazes de influenciar na resposta. Para o homem comum Direito
€ a lei e a ordem, isto €, o conjunto de regras que garantem O convivio
estabelecendo limites de atuacdo entre os membros de um sociedade?!. Porém, se
atribuir um conceito para o Direito, enquanto matéria geral é tarefa ardua, mais
facil é conceituar um ramo especifico. Na doutrina o uso da san¢éo penal é o que
mais identifica o direito penalista. Portanto, o direito penal € um conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinacéo de infracbes natureza penal e suas

sancdes correspondentes?.

Desta feita, pode-se dizer que o Direito Penal é tdo antigo quanto o Direito
Civil. Pois, desde o momento em que o homem previu um castigo, sendo ele justo
ou nao, ja havia o Direito Penal. Contudo, o direito repressivo ndo possui
aplicabilidade em si mesmo. Era preciso, que além de uma pena justa, houvesse
um ramo especifico para atribuir a pena, também de forma justa, a quem tenha
cometido o ilicito. O remédio encontrado foi o surgimento do Direito Processual
Penal. Esse ramo tem como funcéo servir de instrumento para a efetivacdo das
garantias constitucionais.® Logo, ndo ha aplicacdo perfeita do Direito Processual
Penal fora da interpretacdo e uso da Carta Magnha e seu rol de direitos
fundamentais. Nao é funcdo desse estudo apresentar uma evolucao historica do
ramo penalista. Contudo, € preciso render homenagem ao patriarca do Direito
Penal moderno, o Marqués de Beccaria. Cesare constr6i um sistema criminal que
substituird o desumano, impreciso confuso e abusivo sistema criminal.* Seu
pensamento consistia em atribuir utilitarismo a pena imposta. Nao admitindo como
funcdo da pena a mera retribuicdo. Mas uma busca de pacificacdo futura da

sociedade.

! REALE JUNIOR, Miguel. Li¢gdes preliminares de direito. 272 Ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2013
2 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal — Parte General. 82 Ed. Barcelona. Reppertor, 2008.

8 LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal — Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 42 Edicdo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral, vol I. S&o Paulo: Saraiva,
20083.



1.1 A perspectiva da justica negocial no Brasil

A ordem juridica brasileira tem passado por diversas mudancas no ambito
negocial. Ha& no Brasil uma forte tendéncia de influenciar uma negociacao entre as
partes para dar fim aos morosos processos judiciais. Muitos ramos sdo 0s que
permitem a autocomposicao dos sujeitos processuais. No direito penal a influéncia
negocial ndo tem sido diferente. Contudo, na atualidade, e no contexto de grandes
operacdes midiaticas, esse avanco tem sido rapido sem necessariamente se observar
as consequéncias. O debate da justica negocial deve estar amplamente difundido no
meio académico, através de projetos cientificos, monografias e debates académicos
para frear os impulsos punitivistas que indubitavelmente se acendem nesse assunto.
Ao Estado deve ser evitado ao maximo a aplicacao injusta da pena e a justica negocial
devem amplamente se preocupar em evitar esse injusto. Nessa esteira bem refletiu
Vasconcelos (2017, p.18):

“[...] demonstrar-se-a a légica de coercdo que invariavelmente
caracteriza 0 sistema consensual e que distorce premissas
indispenséaveis ao processo penal de um Estado Democratico de

Direito, fomentando aquilo que, precisamente, deveria ser evitado ao
maximo: a condenac¢do de inocentes.”

Da leitura do trecho se percebe que o autor, assim como boa parte dos
académicos, ndo é contrario a justica negociada. Contudo, é pacifico entre os autores
que o assunto enseja um debate amplo para evitar distor¢cbes gravissimas.
Acertadamente, essa cautela, advém de experiéncias, por exemplo, com o instituto da
colaboragéo premiada, que séo diariamente feridas de criticas doutrinarias. Contudo,
ao desferir criticas, o que os doutrinadores, na verdade desejam, é colocar contornos

nesse debate.

No Brasil, notadamente, o debate acerca da negocia¢ao no direito penal tomou
proporcao gigantesca quando do método de trabalho adotado pelos procuradores
responsaveis pela condugdo da “Operacao Lava-Jato”. Buscando elucidar melhor

como se deu a infracdo, 0os agentes publicos propunham aos acusados em geral,
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descreverem os fatos e agentes envolvidos, recebendo em troca uma reducéo da
pena implicada. Por meio do instituto da colaborac&o premiada previsto lei 12.850 de
2013.

Contudo, esse néo foi o primeiro esforgo no sentido de dinamizar a justica penal
através de negociacdes. Bem antes do surgimento da lei 12.850 houve no Brasil outro
grande passo, dado pela lei 9.099 de 1995, para propor, para as infracdes de menor
potencial ofensivo, o acordo entre acusacéo e defesa. Apesar do instituto ser aplicado

abundantemente no processo penal, ainda sofre muitas criticas de todos os lados.

Portanto, a proposta legislativa que cria o novo instituto negocial ndo é
inovadora a ponto de ser considerada a matriz geradora da justica penal negociada
no Brasil. Embora, o que se propde é uma imponente expansao desse tipo de
resolucdo de conflitos processuais criminais. Visto que, os institutos ja existentes se
referem a espécies de delitos especificos ou com penas cominadas bastante baixas.
A nova proposta busca abarcar um quantidade maior de crimes que possam ser

sujeitos a negociacao.

No ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente no ambito penal,
existem duas figuras que se assemelham com o instituto da barganha. Sdo elas, ja
mencionadas, a colaboracdo premiada e a suspensao condicional do processo.
Porém, da leitura desses institutos, percebe-se que facilmente os dois se distinguem

substancialmente do instituto da barganha.

1.2 A colaboracgéo premiada

Ha dados que mostram que colaboracdo premiada existia no direito brasileiro
ja em 1603 quando da edi¢céo das ordenacdes Filipinas.® E assim foram mantidas no

> As Ordenacdes Filipinas séo fruto da reforma feita por Felipe Il da Espanha (Felipe | de Portugal), ao
Cdédigo Manuelino, durante o periodo da Unido Ibérica. Continuou vigendo em Portugal ao final da
Unido, por confirmacgéo de D. Jodo IV. Até a promulgacéo do primeiro Cadigo Civil brasileiro, em 1916,
estiveram também vigentes no Brasil
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Cadigo penal do império®. Contudo, sua acep¢do moderna é notavel a partir de julho
de 1990 com o advento da lei 8.072. Passando por praticamente uma dezena de
alteracdes e revogacdes o instituto tem sua vigéncia hoje na lei 12.850 que normativa
o0 combate as organizacfes criminosas. Esse instituto pode ser explicado como como
um meio que garante ao investigado, indiciado, acusado ou condenado, um prémio,
reducdo da pena podendo chegar até a liberacdo da mesma, pela sua confisséo e
ajuda nos procedimentos persecutorios dos demais réus, prestada de forma voluntaria
— sem qualquer tipo de coacgdo.’ Ressalta-se que o legislador quando da propositura
Nao preocupou em regulamentar o novo instituto. Apenas o previu causando grande
confusé&o nos tribunais. Em um primeiro momento, houve inclusive, quem acreditasse
gue esse instituto era a prépria barganha sendo inserida no ornamento juridico

brasileiro.8

Uma das primeiras distincdes entre esse instituto e o do plea deal é justamente
a necessidade de se atuar em concurso de agentes no primeiro caso. Porque o gente
ao celebrar o acordo de colaboracédo ndo busca elucidar fatos apenas atinentes a sua
conduta, mas sim desvendar a atuacao de uma organizagado. No acordo de barganha
busca-se, a principio, apenas a solu¢ao conduta individualizada. Outra distingdo entre
0s institutos é a vasta quantidade de requisitos necessarios para a celebracdo da
colaboracdo. Em regra, o acordo de barganha ndo prevé o cumprimento de tantas
formalidades. Como exemplo, a colaboracgé&o, por disposicéo expressa, ndo pode ser
celebrada pelo lider da organizacdo. Ja o acordo, em tese, nao implica na mesma
necessidade, poderia ser celebrado por qualquer acusado, independente se numa

organizacao ele ocupa cargo menor.

6 O Cadigo Criminal de 1830 foi o primeiro codigo penal brasileiro, sancionado poucos meses antes da
abdicacdo de D. Pedro |, em 16 de dezembro de 1830. Vigorou desde 1831 até 1891, quando foi
substituido pelo Cadigo Penal dos Estados Unidos do Brasil.

7 BITTAR, Walter Barbosa. Observacdes necessarias. In: BITTAR, Walter Barbosa (Coord.). Delagéao
premiada. Direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011

8 GOMES, Vinicius Vasconcellos. Colaboragdo premiada no processo penal. 12 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2017. p. 59
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1.3 A suspenséao condicional do processo

A outra forma de justica penal negociada no ordenamento pétrio seria o
oferecimento pelo Ministério Publico da suspenséo condicional do processo. Esse
instituto bastante se parece com o plea agrement. Contudo ha, entre outras, uma
diferenca substancial. No instituto lei 9.099 0 acusado aceita o acordo sem haver uma
confissdo ou concordancia com os fatos trazidos pelo Parquet. J& na barganha o
acusado necessariamente confessa o crime e fatos envolvidos. Portanto, pode-se
dizer que ele é condenado, confessa sua culpa, de forma mais célere. Enquanto na
suspencao condicional do processo ndo ha que se falar em condenacgdo. Outra
distincdo substancial € a necessaria qualidade dos crimes sujeitos ao juizado especial
criminal. Que sao os delitos sujeitos a suspensao condicional. Estes precisam ser de
menor potencial ofensivo. A lei, entdo define esses crimes como aqueles em que a
pena maxima abstrata cominada no preceito secundario ndo seja superior a 2 anos.
Ja no instituto da barganha se pretende o alcance de todos os delitos. Portanto o
acordo passaria a existir ndo sO para o rito sumarissimo dos juizados especiais

criminais mas para todos. Ou, a depender da vontade do legislador, quase todos.

O instituto da suspensédo condicional do processo € um instituto impar no
ordenamento patrio. Nascido em 1995 com o advento da lei 9.099 trouxe severa
mudancas no direito processual penal e civil. Com regramentos e principios proprios
como a oralidade, celeridade, informalidade e economia processual. Boa parte da
doutrina olha esse instituto com bons olhos. Pois de fato parece trazer beneficio ao

7

reu.

Em regra, o individuo que aceita a suspensao condicional do processo nao
aceita a culpa do delito praticado. Sendo essa, talvez, a maior distingdo do instituto
com a barganha. Nessa ultima, necessariamente o individuo aceita a culpa de um

delito.

Como qualquer ferramenta bastante aplicada, a suspensao condicional do

processo ja foi alvo de amplas discussdes académicas e no ambito judiciario. Dentre
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as teses que j& foram debatidas existe a implicacdo de que o réu tem direito subjetivo
ao oferecimento da suspensao condicional do processo. Sendo, portanto, um poder-
dever do parquet. Caso, o magistrado ndo concorde com o ndo-oferecimento devera

ele mesmo propor, se provocado.®

A legislacdo do instituto prevé que havera possiblidade de suspensédo
condicional do processo para 0s crimes em que a pena minima seja igual ou inferior
a um ano. Além desse requisito objetivo a lei 9.099 ainda, além da necessidade do
réu ser primario, associa os requisitos do instituto da suspenséo condicional da pena,
prevista no Codigo Penal, para entdo, s6 a partir dai ser possivel a suspenséo
condicional do processo. Portanto, observa-se que o0 instituto da suspensao
condicional do processo € aplicavel para um universo bastante restrito de crimes.

Apesar disso, € usado com certa frequéncia no ordenamento patrio.

2. Oinstituto da barganha

Notadamente de origem nos ordenamentos alienigenas, especialmente no
direito norte-americano, o instituto a ser dissecado recebe diversas nomenclaturas.
Dentre elas as mais comuns seriam: plea barganing, plea bargain ou plea deal. Em
sede de direito patrio os académicos brasileiros optaram por traduzi-lo como barganha
ou acordo de nado persecucdo penal. Portanto, em qualquer fase do presente artigo

que fizer referéncia a qualquer desses nomes estaremos tratando do mesmo instituto.

E dificil precisar exatamente o momento de surgimento do instituto no direito
afora. Contudo, esse sistema de negociacédo € perceptivel no direito norte-americano
mesmo antes desse pais alcancar sua independéncia. Portanto, no periodo colonial,
antes de 1776, ja se verificava sua ocorréncia. Se dificil & ter a ciéncia de seu

surgimento, facil é precisar em que momento o instituto tomou fama. Foi no periodo

®STJ. HABEAS CORPUS: 131108/RJ Relator Ministro JORGE MUSSI
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em gue o governo estadunidense, subitamente, decidiu proibir a venda e o consumo

de produtos etilicos em novembro de 1918 com a edicédo do Prohibition Act.

A justica norte-americana, até entdo ocupada de processar e julgar moribundos
e ladrBes, viu-se supercarregada de processos contra comerciantes, pais de familia,
empresérios e trabalhadores em geral. A desordem causada pela abrupta mudanca
de legislacao foi tdo grande que em pouco tempo o0 governo revogou a prépria medida
autoritaria. Mas ndo em tempo suficiente para enlouquecer juizes e promotores. Viu-
se entdo, no instituto até entdo pouco usado, uma medida eficaz de combater o
problema da quantidade elevada de réus. Processos que até entdo levariam anos para
serem resolvidos e julgados puderam ser encerrados em dias. Bastava que um
promotor analisasse as circunstancias do caso e as provas passiveis de serem
colhidas para buscar o réu com uma proposta de reducdo de pena. Atualmente nos
Estados Unidos, segundo estatisticas do proprio Governo estadunidense sao
resolvidos 95% dos casos penais na forma do plea bargain.

No Brasil, em regra, ja esta em vigor a possibilidade da barganha. Visto que, o
Conselho Nacional do Ministério Pablico criou, por meio da resolucdo n.° 181 de 2017
o instituto do acordo de ndo-persecucédo penal. A passagem por essa resolucao sera
rapida visto que, pela maneira bastante controversa como foi proposto o instituto, ele
tem sido deixado de lado pela evidente inconstitucionalidade por vicio na formalidade
da resolucéo. Visto que, a competéncia para legislar sobre processo penal € privativa

da Unido.

A resolucéo € alvo de acbes no Supremo Tribunal Federal que fatalmente irdo
declarar a nulidade de acordos praticados com fundamento nela. Portanto, ndo sera
alvo desse presente estudo dissertar sobre uma resolucédo flagrantemente ilegal.
Fugindo do regular processo legislativo uma resolucédo administrativa ndo pode dispor

sobre o matéria de processo penal atribuida ao parlamento pela Carta da Republica.1°

10 ZIESEMER, Henrique da Rosa; SILVA JUNIOR, Jadel da. As persistentes inconstitucionalidades da
Resolucéo 181 (e 183) do CNMP. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 23, n.
5346, 19 fev. 2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/641178. Acesso em 21 set. 2018
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2.1 O caso Bordenkircher versus Paul Lewis Hayes

Um caso memoravel que traz grande repercussao ao instituto é a negociacao
qgue gerou a condenacao de Paul Hayes no estado americano do Kentucky. Apesar
de soar como um argumento fora da realidade para ser lancado em um debate
académico o julgamento é historico e precisa ser mencionado. O réu em questao fora
acusado de ter forjado um titulo de crédito no valor de 88,30 ddlares. O crime em voga
tinha como pena no direito americano algo entre 2 a 10 anos. Submetido a um
processo, a acusacao fez a oferta de acordo em que o réu fosse submetido a 5 anos
de pena. Ainda na fase de propositura, a acusacao alertou que caso nao fosse aceita
a proposta de 5 anos ela buscaria em juizo uma sentenca de prisdo perpetua. O réu
se sentiu ultrajado com a pena de 5 anos por um cheque com valor tdo baixo e
resolveu ir a julgamento. Em sede de julgamento o réu foi condenado e o juiz acatou

o0 pedido da acusagéo para cumprimento do resto da vida em prisao.

Esse caso gerou grande comocado a época e foi levado até a suprema corte
americana. Em sede da corte constitucional os Ministros da corte superior, chamados
de Justices, acataram a tese defensiva da desproporcionalidade entre a pena
oferecida no acordo e a solu¢cédo dada ao caso em julgamento. Também ficou evidente
a motivacao vingativa do membro acusador. Gerando entdo importantes precedentes

normativos para o instituto.

2.2 Critica ao argumento econdmico.

E fato que na discussdo moderna do direito as ciéncias juridicas devem
caminhar em conformidade com as ciéncias econdmicas. E de maneira alguma o

presente estudo busca afastar essa premissa. Quando se analisa um processo no
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ramo tributdrio em que a fazenda publica busca reaver um crédito, € preciso
questionar se o valor buscado é grande o suficiente para ressarcir os custos da
morosa e custosa persecucao civil do valor. Nao fazendo nenhum sentido movimentar
procuradores, servidores e diversos outros gastos para buscar um valor infimo. Esse
silogismo ganha cada vez mais espa¢o no ambito da analise econémica do direito.
Contudo, visto a carateristica de ultima ratio do direito penal, diversos mandamentos
constitucionais, e a liberdade do individuo em jogo. Questiona-se, a analise
econdmica do direito possui espaco no ambito juridico penal? E possivel ao estado
buscar a solu¢cdo mais célere ao invés da mais justa proferida apos todas as fases

processuais penais?

Um dos argumentos mais citados quando da defesa do instituto seria o da
reducdo dos elevados gastos envolvidos em um processo penal. De fato percebe-se
a morosidade e pouca eficiéncia do poder judiciério, visto a quantidade de processos
em transito, que acabam por sobrecarregar a maquina publica. Resultando em
despesas ao contribuinte que sustenta a magnitude necessaria para solucionar 0s
conflitos e gerando ao acusado um vilipendio do seu direito a um processo célere.

Trazendo essa premissa da morosidade, que de fato é verdadeira, busca-se
justificar a implantacdo da justica negociada quase que irrestrita. Contudo, percebe-
se um mal uso desse argumento. Primeiro porque, ao lancar mao da economicidade
para o direito penal, os que argumentam a favor do instituto esquecem que as
particularidades do direito penal colocam esse ramo em patamar muito aquém dos
outros ramos. Se no direito civilista € louvavel que se tenha uma solucédo imediata
para os conflitos, ja no direito penalista hd muito mais a se refletir. Visto que, este
altimo ramo, envolve diversas caracteristicas que o qualificam como a ultima ratio de
um ornamento juridico. Quando o individuo tem a sua liberdade em jogo ndo deve de
forma alguma a resposta ser a mais rapida, mas sim a mais justa. Nem que seja mais
demorada. Entendendo-se como sendo a resolu¢cado mais justa aquela que permite ao

individuo a mais completa possibilidade de provar sua inocéncia.!

As normas processuais penais tem como um de seus objetivos principais

evitar que o Estado puna erroneamente e também limitar o pode punitivo deste ente.

11 GUEIROS, Artur de Brito; JAPIASSU, Carlos Eduardo. Direito Penal — Volume (nico. 12 Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2018.
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Bittencourt!? entende de maneira semelhante afirmando que a funcédo do direito

processual penal é:

Submeter o exercicio do ius puniendi ao império da lei ditada de acordo com
as regras do consenso democratico, colocando o Direito Penal a servigo dos
interesses da sociedade, particularmente da protecdo de bens juridicos
fundamentais, para o alcance de uma justica equitativa.

Portanto, é latente a observacdo, de que a justica negociada ndo cumpre
exemplarmente a finalidade do direito processual penal. Visto que n&o limita mas
amplia o poder punitivo do Estado. Se antes ele julgava com base em provas agora
julga com fundamento na boa vontade do promotor. Tornando impossivel uma justica

equitativa.

Outro argumento econbmico que se faz presente na discussao desse tema
seria a reducdo do tempo de prisdo envolto no acordo. O que, em tese, acabaria por
gerar menor custo ao sistema penitenciario nacional, ja amplamente sobrecarregado.
Contudo, é uma falacia desonesta ou pouco pensada a referida tese. Visto que, se 0
acordo diminui as penas dos acusados deixando-0s menos tempo sob os cuidados do
sistema prisional, 0 mesmo acordo, encerrando mais rapidamente o processo, levaria
mais acusados, e mais rapidamente, ao mesmo sistema. Portanto, 0 encerramento
mais célere do processo superlotaria ainda mais o sistema prisional. Inclusive pondo
atrds das grades acusados que s&o inocentes, mas por temor acabam aceitando a

proposta de acordo.

Fazendo as consideracao finais sobre o capitulo é necessério se reafirmar
gue nao se pretende de forma alguma afastar a analise econdmica do direito do nosso
ordenamento patrio. Mas sim, afirmar que a elevacao do principio da economicidade
no ramo penalista € contrario a presuncao de inocéncia e ao direito a ampla defesa

do acusado.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral, vol |. Sdo Paulo: Saraiva,
20083.
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2.3 Do cerceamento de defesa

No estado democratico de direito um dos principios que mais devem ser
resguardados é o principio da ampla defesa. Que garante ndo so6 a possiblidade dos
acusados em geral se defenderem, mas fazé-lo langando mé&o de todos e quaisquer
meios admitidos em direito. Portanto, cercea-lo torna-se verdadeira afronta a base
democratica e gigantesco retrocesso autoritario. E como direito fundamental, incluido
no ordenamento juridico nacional pela Constituicdo e mais ainda previsto
expressamente na Convencdo Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é

signatario, ndo pode ser um direito disponivel.

O pacto supramencionado defende que seja disponibilizado ao acusado o
tempo e 0s meios necessarios a preparacao de sua defesa. A solugcdo de um processo
penal pela via da barganha ofende de forma flagrante ambos os imperativos contidos
no pacto. A aceitacao da proposta nos paises em que se adota 0 método tem que ser
agil e praticamente instantdnea. Minando o direito do acusado de dispor de tempo
razoavel para refletir sobre a proposta e poder produzir provas de sua inocéncia. Esse
principio garante ao acusado a efetiva utilizacdo dos instrumentos, dos meios de
producdo e esclarecimento da materialidade e autoria da infracdo.

Ressaltando ainda que os membros do Ministério Publico a cargo de celebrar
o0 acordo sao treinados e especializados em técnicas avancadas de negociagao.
Portando, um acusado, que ja se encontra em seu pleno juizo fragilizado, visto que é
acusado de um delito podendo ser recolhido a um estabelecimento, tem que em pouco

tempo decidir se aceita ou ndo aquela proposta.

Visto ainda como um direito fundamental € imperativo ressaltar que nao é
disponivel. Ora, se 0 processo se encerra antes da fase de colheita de provas nao ha
como afirmar que houve cerceamento de defesa. Mas sim, uma completa supressao

da mesma.
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2.4 Da individualizacédo da pena

Outro grande sustentaculo do direito penal brasileiro € o principio da
individualizacdo da pena. Esse corolario se manifesta de diversas formas e em
diversos momentos. Seja no momento da cominagao da pena quando o legislador
edita o preceito secundario de cada delito, seja quando o julgador se presta ao calculo
da dosimetria. Uma boa explicacédo para o principio advém da doutrina de Pacelli e

Callegari'?

Dai dizer-se, com acerto, que a pena deve ser individualizada, isto €, segundo
as circunstancias do fato, é claro, mas, sobretudo, nas rela¢des que tém elas
com o seu autor. Individualizar, portanto, é conectar o fato praticado — o delito
concretizado (tipicidade, ilicitude e culpabilidade) — com o seu autor,
atentando-se particularmente para a singularidade do sujeito, suas condi¢des
pessoais e caracteristicas especiais, que fazem dele o autor concreto de um
fato definido como crime. A individualizagdo da pena é principio
constitucional, segundo se vé no art. 5 0, XLVI, da Constituicdo da Republica

Buscando atender esse principio o legislador penalista impds um complexo
calculo a dosimetria da pena. Em cada fase do calculo o aplicador se atenta a diversas
condi¢cbes subjetivas e objetivas que se presentes ou ausentes alteram o quantum da
pena. Mesmo em crimes cometidos em concursos de pessoas essas circunstancias
devem ser individualizadas se atentando sempre a culpabilidade de cada agente.

Uma das explicacdes para esse principio ser tdo detalhado na legislacéo
vigente seria a vedagéo do ativismo judicial ou da pena aumentada arbitrariamente.
Visando a condugao pormenorizada do procedimento da dosimetria o legislador foi
eficaz em reduzir a discricionariedade que cada magistrado poderia inferir a um
apenado. A imposicdo do referido principio encontra bom verso nas palavras da

Ministra Laurita Vaz quando do julgamento do seguinte recurso:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO
ILICITO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ALEGACAO DE
ILEGALIDADE NA PENA-BASE. OFENSA AO PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. OCORRENCIA. ATENUANTE DE
CONFISSAO ESPONTANEA. VIABILIDADE DE RECONHECIMENTO.
SUMULA N.° 545 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. MINORANTE
DO ART. 33, § 4.° DA LEI N.° 11.343/2006. INVIABILIDADE DE

13 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 32 Ed. Sdo Paulo.
Atlas, 2017.
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INCIDENCIA. CONDENACAO POR ASSOCIACAO AO TRAFICO. FATO
QUE, POR SI SO, DEMONSTRA DEDICACAO AS ATIVIDADES
CRIMINOSAS. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 2. As circunstancias
judiciais previstas no art. 59 do Cddigo Penal, cotejadas com o juizo de valor
a ser feito caso a caso na delimitacdo da gravidade concreta do crime,
conduzem a algum grau de discricionariedade na aplicacdo da pena-base. 3.
Todavia, convém nado confundir o conceito de discricionariedade com o
conceito de arbitrariedade. Este refere-se a uma liberalidade deciséria néo
permitida pelo Direito, advinda de meros impulsos emotivos ou caprichos
pessoais que nao se apliam em regras ou principios institucionais. Aquele,
ao revés, envolve o reconhecimento de que a vagueza de certas normas
juridicas implica a necessidade de apelo ao juizo subjetivo de Magistrados
que interpretam o Direito a luz de diferentes concepgdes de justica e de
diferentes pardmetros de relevancia, bem como de gque a decisdo tomada
dentro dessa zona de incerteza devera ser considerada juridicamente
adequada caso seja informada por principios juridicos e esteja
amparada _em _critérios _como _razoabilidade, proporcionalidade,
igualdade e sensatez. Dai falar-se em discricionariedade guiada ou
vinculada.* (Grifo nosso)

Ora, restando cristalina a variedade de principios atinentes ao calculo da pena
imperiosa se torna a pergunta. O que, de fato, impedira o membro do Parquet de nao
cumprir esses mandamentos? Se ao negociar um acordo de barganha o titular da
acao penal atua com discricionariedade, sem parametros, nesse momento, a atuagcéo

ministerial ja fere as normas processuais penais brasileiras.

2.5 Do principio da reserva legal

O cabdigo penal brasileiro inaugura a ordem penalista jA no primeiro artigo
fazendo mencéo ao principio da legalidade. Afirmando que nao existe crime sem lei
anterior que o defina. Também n&o existira uma pena sem que haja prévia cominagao
legal.’®> Dessa norma se extraem dois principios basilares. O da legalidade e o da
reserva legal.

Grande é a confusdo causada pela mescla do principio da legalidade com o
principio da reserva legal. Contudo a explicagdo doutrinaria, analisada sob a otica do
direito penalista, é clara. Se o primeiro se refere a necessidade de haver uma previsao

legal de um delito para justificar a imposi¢cdo de uma pena. A segunda se refere ao

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (6. Turma). Habeas Corpus. N° 460.286 — SP.
15> BRASIL. CP (1940). C6digo Penal. Brasilia, DF.
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fato de que essa previsdo deve ser dar Unica e exclusivamente por lei em sentido
estrito. Afastando assim a possibilidade de medidas provisorias, por exemplo,
estabelecerem condutas criminosas.

Da leitura dos dois principios percebe-se que a intersec¢do mais latente dos
dois € a sua finalidade. Qual seja, amenizar e limitar o poder punitivo estatal. O
principio da legalidade, nesse ponto também chamado de principio da anterioridade,
gue esta presente tanto no direito penal quanto no processual penal veda que o
particular seja atacado com uma sentenca condenatdria de um crime que no momento
de seu cometimento ndo estava disposto em nenhuma norma como uma conduta
ilegal. O da reserva legal veda que um Presidente da Republica haja com poder
absolutista sobre os outros poderes e estabeleca ele préprio, por meios ineficazes,
como a medida proviséria, a conduta que deseja reprimir.

Se torna evidente a necessidade de se proteger esses dois principios na
medida em que ambos consagram a propria finalidade do direito processual penal
como instrumento garantidor dos direitos fundamentais do acusado. Traremos a tona
nesse capitulo a incompatibilidade do principio da reserva legal com o instituto da

barganha.

2.6 Da celeridade processual

Segundo dados oficiais, 0 processo penal no Brasil, em média, chega a durar
3 anos e 3 meses.'® Tal demora é flagrante sangramento ao imperativo da norma
constitucional da celeridade. Ressalta-se que ndo se trata de uma norma
constitucional qualquer. O direto subjetivo a celeridade!’ na tramitagédo do processo,
elencado no artigo 5°, alcanca patamar de direito fundamental. O dado trazido traz a

tona a discusséo sobre se a Constituicdo vem sendo cumprida pela Justica. O direito

16 CIEGLINSKI, Thais. Fase de execucdo é a que mais aumenta tempo de tramitacdo de processos.
CNJ, 2018. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83679-fase-de-execucao-e-a-que-mais-
aumenta-tempo-de-tramitacao-de-processos. Acesso em: 9 de ago. de 2019.

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:



22

ao acesso tempestivo a justica alcanga patamar superior aos demais direito na medida
em que 0 mesmo é o instrumento para a consecucado dos demais direito quando
violados.’® Na mesma esteira, no direito moderno, o acesso a justica pode ser
encarado como o direito humano mais importante e sua morosidade conduz a
precariedade todos os demais direitos.'® Importante lembrar o entendimento também
de Rui Barbosa, eminente jurista, que influencia o direito hd mais de um século. O
professor afirma, categoricamente, que a justica atrasada ndo € justica, senao
injustica qualificada e manifesta.?°

Percebe-se o0 elevado patamar que esse principio alcancou no direito
contemporaneo. Contudo, o tema é um dos de maiores subjetividades no ambito do
direito. A celeridade ndo pode ser entendida com um prazo fixo. Ha de se encontrar
um meio termo entre a celeridade e o tramite necessario e regular. Oportuno se faz
lembrar a afirmacédo do sofista Aristoteles que afirmava que a virtude era o meio termo
entre os vicios.

Até a emenda constitucional n.° 45, editada em 2004. Emenda esta que
reformou o judiciario brasileiro. Tinha-se esse direito como um direito implicito na
Carta Magna. Porém, o legislador, de certo modo entendendo que esse direito ndo
vinha sendo observado elencou a celeridade como um direito explicito. Contudo, o
poder judiciario, por meio de varios fatores, ainda se mostra lento e moroso.

Essa morosidade, sem davida € um dos maiores argumentos a favor da
implementacao da barganha no direito processual penal brasileiro. E louvavel a atitude
do legislador na busca da efetivagdo da celeridade. Contudo, ndo deve ser essa a

principal preocupacéo da justica. Sobre o tema, bem meditou Nucci, in verbis:?!

E nitida a preocupacéo do legislador com a celeridade da Justica,
tudo para fazer valer o direito individual, supramencionado, assegurando a
“razoavel duragcéo do processo” e com “os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo”. Alids, até mesmo na avaliagdo da duracdo da prisdo
cautelar os tribunais tém alterado o seu entendimento e exigido dos
magistrados de primeiro grau maior preocupacao com o tramite rapido dos
feitos, pois, se assim ndo ocorrer, torna-se preferivel determinar a libertacao

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do Direito Processual. 12 Ed. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 1990.

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
20 BARBOSA, R., Oragdo aos Mocgos. Séo Paulo, 1921

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 17. ed. — Séo Paulo: Editora
Forense, 2017.
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do acusado. Ndo pode implicar, no_entanto, em nenhuma hipétese, a
restricdo ao direito da parte de produzir prova e buscar a verdade real.

Depreende-se da leitura do respeitado doutrinador que a celeridade nao pode
ser instrumento que agrida a busca pela verdade real. Como no instituto a fase
probatéria € altamente minada ndo ha que se falar em busca pela verdade real.
Restando pacifico que a barganha deixa de cumprir o necessario tramite regular do
processo penal. Violando fortemente a ampla defesa e a busca pela verdade real.
Buscando socorro na doutrina do eminente Jurista Celso Antonio Bandeira de Mello
0s principios sdo mandamentos nucleares e sua violdo € muito mais danosa que a
violacdo de uma norma especifica.??

Restando, portanto pacifico, que o instituto agride e sufoca os mandamentos
principiologicos do processo penal patrio. Devendo sua aplicacdo ser afastada. A
sabedoria popular ja sabe que nem toda refeicdo que é preparada de forma rapida é
mais saudavel. O que se esta propondo, ao aplicar a barganha no processo penal. E
um verdadeiro fast food processual. Mais barato, mais rapido, mas certamente menos

saudavel.

2.3 Da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana € um dos principios de mais alto grau no
ordenamento patrio. Mundo afora esse principio serve como base para evitar erros
cometidos no passado da humanidade. Para tanto, se encontra positivado em

diversos documentos de organismos internacionais, constituicdes, leis e decisdes.??

22MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28.2 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.

Z BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Contetidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao provisoéria para debate publico.
Mimeografado. Disponivel em:
https://lwww.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/uploads/2010/12/Dignidade_textobase 11dez2010.
pdf. Acesso em: 27 de set. 2019.
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Eminentemente filoséfico e de cunho moral, esse principio fatalmente é de dificil
aplicacdo pratica. Traz uma integracdo entre a ordem moral e ética ao direito posto.?*

O instituto da barganha traz um verdadeiro jogo de baralho ao direito
processual penal. Envolvendo as artimanhas de jogos populares, como o blefe, isto €,
fazer o oponente acreditar que vocé tem controle do jogo quando nao tem. Sendo
inevitdvel o questionamento: o0 que o acusado, que ja esta vulneravel, tem a ganhar
em sua ordem psiquica quando inserido em um jogo penal?

A teoria dos jogos € uma espécie de instrumento matematico, ou econdémico,
gue visa estudar o comportamento de determinado agentes levando-se em conta as
vantagens e desvantagens que o agente tem se tomar um caminho ou outro dentro
do universos de possibilidades possiveis. Tal teoria, que tem como pai o economista
John Nash, é vélida e respeitada em diversos outros ramos do saber. Contudo, a
barganha, que é essencialmente a aplicacdo dessa teoria no direito, faz surgir o
guestionamento se € interessante ou ndo trazer esse tema para o ramo penalista.

Antes de tudo, se o direito penal foi encarado como um jogo qualquer é preciso
gue se apague os dizeres da Constituicdo da Republica e o Pacto de San José. Pois
o direito penal é ultima ratio. Isto é, o ultimo instrumento que o Estado deve lancar
para solucionar conflitos. Deve ser plenamente tutelado. Pois envolve um dos mais
altos valores que o Estado democratico de direito deve observar que ¢é a liberdade. Ao
tutelar a liberdade o estado deve ser garantidor desse inestimavel bem juridico.

Nesse diapasédo, a busca da verdade real e da producao probatoria se torna
indispensavel para que alguém perca seu direito a liberdade. O processo penal ndo
pode funcionar como um jogo de poquer em que o jogador aposta na melhor jogada
de acordo com o que ele possui no momento. Fere a dignidade do acusado fazer com
gue o mesmo pense em seu futuro na prisdo sendo decidido com a capacidade de
negociacio de seu defensor e do promotor natural. E evidente que o processo penal
passara de um estudo profundo do direito para um estudo de técnicas de persuasao
e negociagdo avancadas. O melhor advogado ndo sera aquele que melhor conhece a
lei mas sim o0 que se arrisca e obtém sucesso. Contudo, € importante ressaltar que no

caso as fichas ndo séo do advogado. Mas sim do acusado que dependera altamente

24 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011
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da capacidade persuasiva do membro do parquet e seu advogado. Sendo invadido

ferozmente em sua paz e ordem psiquica.

Consideracgfes Finais

Ante o0 exposto, é perceptivel a tendéncia de expansao da justica negociada
no ordenamento juridico patrio. Contudo, tal expansao deveria ocorrer nos ramos do
direito que ndo envolvam o bem juridico da liberdade do acusado. Nao pode o
processo penal, com suas regras proprias, receber tdo facilmente uma proposta de
negociacdo entre o parquet e os acusados em geral. Trazer para a discussédo o
argumento da economicidade fere gravemente a busca pela verdade real e o zelo por
esse principio que devem os aplicadores do direito penal guardar.

No que € possivel negociar no direito processual penal ja existem institutos no
direito patrio. Abrir a negociacdo como regra nao trara avanco ao ordenamento patrio.
Os efeitos que o instituto do plea bargain podem trazer para a sociedade brasileira
seriam desastrosos. O instituto, bastante aplicado nos Estados Unidos, chega a
representar 97% das formas de resolugdes de conflitos penais. Para que ocorra a
insercdo da barganha no processo penal brasileiro ha necessidade de complexa
discussédo académica. O que néao foi feito até o presente momento. Portanto, ndo
foram sugeridos meios de resguardar os valiosos principios do processo penal, dentre
eles 0 acesso a ampla defesa e perfeita individualizacdo da pena. A busca pela
celeridade e economicidade fazem com tais propostas sejam tidas como boas.
Contudo, por uma breve reflexdo acerca do instituto é possivel constatar que ha
afronta aos custosos principios do processo penal. Sem fazer a separa¢édo do 6rgao
acusador com o julgador estaremos nos aproximando do direito como era na época
absolutista. Aproximando o direito processual penal do conceito de fastfood. Bastante
palatavel mas nada saudavel.

A rapida propositura do instituto ndo é o caminho mais plausivel e pode
resultar em desastrosos resultados. E preciso discutir com todos os membros de um
processo e suas entidade de representacao antes da sua aprovagao. Os impactos que

podem ser gerados podem mudar os destino do ordenamento patrio para sempre.
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