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Resumo: Em decorréncia do caos da sociedade de risco, no inicio do século XXI, multiplicaram- se as normas
incriminadoras para os crimes de perigo abstrato, sobrecarregando, de tal forma, a Justica Criminal brasileira.
Neste artigo, ante isto, buscou-se analisar os institutos alternativos propostos como possiveis de ajudar na
resolucdo dos conflitos penais, a saber: o plea bargaining americano, o procedimento sumario, o qual foi proposto
pelo Projeto de Lei n° 8.045/2010, e os institutos despenalizadores da Lei n® 9.099/95. Neste contexto, o presente
trabalho mostra-se salutar pelo fato de, ndo esgotando o assunto, trazer a baila a possibilidade de haver o necessério
equilibrio entre o garantismo e o eficientismo, atentando-se aos direitos fundamentais e a finalidade do direito
penal. Para isto, fora utilizada a técnica de revisao bibliografica, explorando, também, trabalhos tratantes dos
temas referentes a expansdo penal e ao negécio penal, a Lei n° 9.099/95 e o Projeto de Lei n° 8.045/2010,
especificamente na parte abordadora do supracitado procedimento sumario.
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Abstract: As a result of the chaos of the risk society, in the beginning of the 21st century, the standards for crimes
of abstract endangerment have multiplied, therefore overwhelming the brazilian criminal justice. In this article, we
seek to analyze the alternative legal institutes proposed as possible means to help in the resolution of criminal
conflicts, namely: the American plea bargaining, the summary procedure, which was proposed by Bill of Law n°
8.045/2010, and the decriminalizing institutes of Law n° 9.099/95. In this context, the present study proves itself
to be salutary by the fact that, not exhausting the subject, it emphasizes the possibility of existence of the necessary
balance between Guarantee of Right to Trial and Efficientism, observing the fundamental rights and the purpose
of criminal law. In order to do so, the bibliographic review technique was utilized, also exploring studies that deal
with themes related to criminal expansion and penal business, Law n° 9,099/95 and Bill of Law n° 8.045/2010,
specifically in the addressing section of the abovementioned summary procedure.
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1. INTRODUCAO:

A segunda metade do seculo XX como o inicio do século XXI sdo vistos como sendo o
marco temporal da introducédo da justica negocial no ambito do modelo civil law, a qual mais
era aplicada no modelo common low. (SUXBERGER; FILHO, 2016, p. 383-384).

E ndo a toa ocorrera a retrocitada introducdo da justica negocial no sistema civil law,
haja vista que o inicio do século XXI fora marcado pela expansdo excessiva de normas
incriminadoras, com tipificacfes penais de crimes de perigo abstrato, tudo isto em decorréncia
da sociedade de risco. (LEITE, 2009; SUXBERGER; FILHO, 2016).

Em decorréncia disto, Leite (2009) ensina que o sistema judiciario tem se
sobrecarregado diariamente. Nessa esteira, questiona-se: instrumento alternativo de resolucéo
de conflitos penais, como o intitulado procedimento sumario, proposto pelo Projeto de Lei n°
8.045/2010, espécie de justica consensual penal, é ou seria essencial no auxilio a Justica
Criminal brasileira? Atenderia aos principios constitucionais de celeridade e eficiéncia? E,
ainda, sem ferir os fundamentais direitos do acusado?

Entretanto, neste momento exsurge, tanto no direito penal quanto no direito processual
penal, o conflito/tensionamento entre o garantismo e o eficientismo, posto que aquele é
extremamente atrelado a irrenunciabilidade das garantias fundamentais do acusado; este, tem
“[...] enfoque maior na eficiéncia e funcionalidade dos aparelhos estatais incumbidos do
tratamento penal.” (CAMPOS, 2012, p. 01).

Neste prisma, o0 presente trabalho mostra-se importante pelo fato de, ndo esgotando o
assunto, tendo em vista a complexidade do tema abordado, trazer a baila a possibilidade de
haver o equilibrio entre o garantismo e o eficientismo, atentando-se aos principios iluministas
e a finalidade do direito penal.

Para isto, se fara uso da técnica de revisdo bibliografica, analisando, também, trabalhos
tratantes dos temas referentes a expansao penal e ao negécio penal, a Lei 9.099/95 e o Projeto
de Lei n° 8.045/2010, especificamente na parte abordadora do supracitado procedimento
sumario.

Assim sendo, o presente estudo discorrerd acerca da (@) introducdo do consenso no
processo penal brasileiro, (b) da rendncia aos direitos fundamentais do acusado, (c) do suposto
principio da obrigatoriedade, (d) da diversificacdo/simplificacdo de procedimento a crimes de
média gravidade e, ao final, (e) da possibilidade (ou ndo) do adotamento da proposta trazida
pelo Projeto de Lei n° 8.045/2010, referindo-se ao procedimento sumario, assim como de
possiveis propostas, feitas pelo presente estudo, com fins de aperfeicoamento do aludido

Projeto de Lei.



Antes, porém, mister se faz dissertar acerca do plea bargaining americano, fito a sua

inarredavel influéncia exercida sobre o dialogo penal em uso no Brasil.>

2. DO PLEA BARGAINING AMERICANO:

Quando de sua elaboracdo, a Constituicdo Norte-Americana buscou descentralizar o
exercicio do poder objetivando preservar os direitos individuais. Ademais, sabido € que a citada
Constituicao, por meio da 62 Emenda Constitucional, assegurou o direito de se julgar as graves
infracdes, definidas pela Suprema Corte como sendo as infracdes puniveis com pena de prisao
superior a seis meses, perante o juri, podendo, ai, as partes opinarem por apresentar o caso para
um juiz singular, declinando de seu direito constitucional. (CAMPOS, 2012, p. 4-5).

Ao lado de tal previsdo constitucional convive o plea bargaining, um meio para a
negociacdo da pena, onde, havendo a confissdo da culpa (guilty plea), ocorre a benesse do
Estado. Ele se apresenta como a forma mais vidvel para a resolucdo dos casos processuais
penais, trazendo, desta forma, beneficios multuos a ambas as partes processuais.
(BRANDALISE, 2016).

O plea bargaining tem por finalidade disponibilizar o processo penal aos pares do
processo, onde pode ocorrer a sentenca a partir da declaracdo de culpa por parte do acusado
(quilty plea) ou por sua ndo contestacdo a acusacao do 6rgao acusador (nolo contendere).
Consequentemente teremos, na primeira, os efeitos no juizo civel, enquanto que, no segundo
caso, estes nao incidem, visto se limitar a ndo contestacdo da acusacdo. (BRANDALISE, 2016,
p. 66).

Mais: o modelo common law norteia o sistema juridico dos Estados Unidos da América,
onde, a depender da jurisdi¢do (se federal ou estadual), os procedimentos criminais podem
sofrer variacGes. Nada obstante, observa-se o0 seguinte e mais comum procedimento criminal
em territorio americano: prisdo do acusado, oferecimento da acusacdo com causa justa,
apreciacao pelo magistrado e, apds, designacdo de data para o acusado comparecer perante 0
juiz, momento no qual tomara conhecimento da acusacéo e lhe é dado o direito de buscar a
liberdade por meio de fianga. Ato continuo, a acusacdo que fora formalizada passaré pelo crivo
do Grande Juri, o qual decidira a questdo: se ha ou ndo justa causa, com fins definir se o réu ira
ou ndo a julgamento. (CHEMERINSKY; LEVENSON, 2008 apud CAMPOS, 2012, p. 03).

5 Para um aprofundamento quanto a influéncia do direto processual penal americano sobre os demais ordenamentos
juridicos, cf. LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traduces juridicas: a globalizacdo do plea
bargaining e a tese da americanizacdo do processo penal. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares
sobre o Delito, v. 2, n. 3, p. 19-19, 2017.



Antes do mencionado julgamento, porém, poderd ocorrer o plea bargaining que, perante
as cortes criminais americanas, ratifica-se, compreende um processo negocial entre o acusado,
por meio de seu defensor, e o Estado, por meio do membro do 6rgdo acusador, podendo dai
advir a confissdo de culpa (guilty plea) ou a ndo confissdo de culpa (nolo contendere), que
refere-se a declaracdo de que ndo iré contestar a acusacdo. (CAMPOS, 2012).

Além do mais, mister evidenciar que, nos Estados Unidos, cerca de 90 por cento dos
crimes ndo chegam a julgamento, sendo resolvidos por meio do ora estudado instituto.
(CAMPOS, 2012, p. 04).

Importa explicitar que, no plea bargaining, acordam entre si 0 Ministério Publico e o
acusado/advogado, enquanto o juiz analisa se hé base fatica para as acusac¢@es acordadas entre
aqueles, de forma que ndo sobreponha qualquer influéncia sobre o acusado, com fins de que
este possa escolher sem vicios sobre a sua vontade, restando claras as consequéncias advindas
de sua aceitacdo para com a negociagéo da pena. Todavia, em ndo havendo aceita¢do do acordo
por parte do juiz, fica possibilitado ao acusado declinar do acordo antes aceito.
(BRANDALISE, 2016, p. 68).

No plea bargainig americano, ainda mais, a negociacdo pode ser admitida do instante
em que a acusacdo é formalizada até no decorrer da execucdo da sentenca condenatdria. Isto
por entender-se, nos Estados Unidos, “que a negociacdo serve de ponto de equilibrio a
impossibilidade de solucéo judicial de todas as demandas e o caminho inverso da impunidade,
0 que representa [...] a legitimidade que o instituto necessita.” (BRANDALISE, 2016, p. 68-
69).

Apesar de sua inegavel preponderancia em solo americano, o estudado instituto sofre a
grave critica de ser inconstitucional, haja vista supostamente suprimir direitos fundamentais do
acusado, tais como o direito de conhecer das acusac¢des Ihe imputadas, de ndo autoincriminar-
se, de um julgamento em um juri imparcial, de questionar as testemunhas e do direito a um
advogado. (LYNCH, 2003 apud CAMPQS, 2012, p. 06).

Em continuacéo, traz-se a lume, ainda, a critica levantada acerca da agéo do Ministério
Publico americano, ao poder que lhe é concedido no tocante a sua discricionariedade e as suas
diversas formas de agir, inclusive pressionando o inocente a confessar culpa. (CAMPOS, 2012).

A despeito de tais criticas, a Suprema Corte Americana tem considerado constitucional
a pratica do plea bargaining, observados, contudo, fixados requisitos procedimentais,
objetivando rechagar qualquer possivel ilegal conduta da acusacdo. (CAMPOS, 2012, p. 07).

3. DA INTRODUCAO DO CONSENSO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO:



Nos ultimos anos do século XX, propagou-se, nos paises da Europa e da América
Latina, a necessidade de se fazer acordo entre acusacao e defesa no &mbito do Processo Penal.
Isso também aconteceu no Brasil, acentuando-se com a promulgacao da Lei n® 9.099, de 26 de
setembro de 1995, visto que, por meio desta, mudaram-se os paradigmas do processo penal,
fito que algumas das decisdes passaram a ocorrer por meio do consenso, trazendo, assim, uma
nova forma de estender o espaco para a vontade das partes e uma nova forma de convivéncia
entre os sistemas de resposta do Estado para o delito penal cometido. A ideia principal aqui é
garantir 0 acesso a justica de forma mais simples e célere. (LEITE, 2009, p. 133).

Tudo se concretiza com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 que, em seu artigo 98, inciso I, deixa previsto a criagdo dos juizados especiais
para o julgamento das causas civeis menos complexas, bem como para as infracdes penais de
menor potencial ofensivo, as quais referem-se as infragdes cuja lei comine pena nao superior a
2 (dois) anos. (LEITE, 2009, p. 137).

Nessa toada, indispensével se faz examinar, em apertada sintese, os trés institutos
despenalizadores trazidos pela Lei 9.099/95, quais sejam: a) composicao civil; b) transacdo

penal; c) e suspensdo condicional do processo.

3.1. Composicéo civil:

Sentenca penal transitada em julgado era conditio sine qua non para que a vitima
pudesse buscar a reparac¢do dos danos advindos da infracdo dentro do sistema do Codigo de
Processo Penal. Neste, se fazia necessario um titulo judicial executivo, acompanhado de uma
grande rede burocratica. (LEITE, 2009, p. 143)

Entretanto, com a composic¢ao civil, temos outras caracteristicas como: a) a tentativa
para 0 acordo entre a vitima e o0 agente, a qual acontece no primeiro momento da audiéncia
preliminar, objetivando, precipuamente, a reparacdo dos danos de forma amigavel, b) a busca
pela economia processual e ¢) a celeridade da justica para a resolucdo de conflitos. (LEITE,
2009, p. 143).

Na composigéo civil, temos a possibilidade do dialogo e, por meio deste, podem ser
atendidos, de forma resolutiva, os interesses do ofendido e do ofensor, trazendo consigo o
acesso a justica, a celeridade, a transparéncia, a confiabilidade e mais qualidade para a imagem
da justica. (LEITE, 2009, p. 144).

3.2. Transacéo penal:



Logo apds a composicdo civil, ndo gerando esta os frutos esperados, segue-se a
transacgdo penal, onde, dentro da Lei Federal ora abordada, se da pelo acordo entre o titular da
acao e o agente cometedor de infragdo de menor potencial ofensivo. Neste momento, pode
acontecer o acordo entre as partes litigantes, cabendo ao 6rgdo ministerial, com a sua
discricionariedade limitada pela lei, escolher o tipo de pena a ser aplicada ao caso concreto.
(LEITE, 2009, p. 144)

Na transacdo penal, por meio de um acordo, o titular da acdo penal, assim como o
suposto autor da infracdo de menor potencial ofensivo, abrem mao de alguns direitos e/ou
benesses em detrimento do outro, sabendo que o infrator, a partir dali, submeter-se-a
imediatamente a uma pena restritiva de direito ou multa. (LEITE, 2009, p. 145).

Com isto, buscam um resultado satisfatério e que ponha fim ao conflito, evitando o
processo e satisfazendo o jus puniendi, cabendo ao magistrado, neste ato, desenvolver o papel
de mediador, esclarecendo devidamente o imputado sobre as possiveis consequéncias oriundas
de sua forma de manifestar-se. (LEITE, 2009, p. 145).

3.3. Suspensdo condicional do processo:

No transcorrer da persecucao penal, observa-se que a suspensédo condicional do processo
é um instituo de consenso e de bilateralidade, haja vista que o 6rgéo acusador concorda, por um
determinado lapso temporal, em ficar inerte, enquanto o réu/defesa, avalia se convém aceitar a
proposta do primeiro mencionado. (LEITE, 2009, p. 169).

A priori, conforme leciona (LEITE, 2009, p. 166), para as infracdes cominadas com
pena minima que ndo ultrapasse um ano, cabe a suspensdo condicional do processo, diferindo
da transacdo no limite minimo da pena, contanto que o infrator ndo tenha condenacao anterior
ou nao esteja respondendo a outros processos, compatibilizando-se com o tratamento a ser dado.
Observa-se, ai, o proposito do legislador em afastar a possibilidade de o réu primario ser
encarcerado. E, por ser um movimento despenalizador, cria medida alternativa para a
persecucdo penal.

No mais, mesmo tendo base consensual, a suspensdo condicional do processo, ao ser
comparada com transacéo, difere bastante em seus tragos, pois a suspensao tem como efeito a
aplicacdo de medidas, pressupondo, inclusive, uma formalizada pega acusatoria. Além disto,
tal instituto confere maior atencéo a vitima. Lado outro, a transacéo penal preocupa-se com a
aplicacdo de penas, assim como prioriza outros propositos. (LEITE, 2009, p. 170).

Ainda, por razdes semelhantes as expostas quanto a transagdo penal, ndo se confunde a

suspencdo condicional do processo com o plea bargaining estadunidense. Como é o caso da



transagéo penal, pode-se afirmar que a suspensao condicional do processo se parece/aproxima
mais do nolo contendere estadunidense. (BRANDALISE, 2016, p. 156).

4. DA RENUNCIA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:

Quando se fala em justica consensual penal, ndo sé elogios vem a baila; ha, também,
criticas.

Ainda, o Estado Democratico de Direito, por meio da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ao acusado assegura direitos e garantias fundamentais no decorrer e apos
todo tramite processual cléassico, tais como o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo
legal, bem como a presuncédo de inocéncia. Ndo obstante, no momento em que ha o consenso
entre acusacdo e acusado, este renUncia boa parte dos retroditos direitos e garantias
fundamentais. (LEITE, 2009, p. 37-42).

Corolério disto, doutrinadores nacionais e internacionais, ligados, em sua maioria, a ala
extremamente garantista,® tecem acirradas criticas a essa alternativa de resolucdo de conflitos.

Nada obstante, essa visdo de que o Estado tem de ser a mae de todos, interferindo em
toda e qualquer decisdo tomada pelo acusado, ndo pode prosperar. Longe estd o presente
trabalho, pontua-se, propor a livre disposi¢do de direitos fundamentais, visto reconhecermos
haver direitos e etapas processuais que sao indisponiveis, especificamente tratando-se de crimes
graves. (BRANDALISE, 2016).

Todavia, vendo a justica consensual penal ndo desprovida de substrato politico-criminal
e criminoldgico,” ndo se pode obstar o indiciado ou acusado, primario, praticante de crime de
pequena ou média gravidade, escolher qual sera a sua melhor alternativa de defesa, tampouco
obsta-lo voltar ao convivio social e, por conseguinte, dar continuidade em sua vida livre de
estigmatizacGes. (LEITE, 2009, p. 69).

Portanto, impor ao indiciado ou acusado passar por um amplo e arduo processo -
independente da natureza do crime por ele cometido (se de pequena ou média gravidade) - ndo
parece ser uma atitude acertada dentro do susodito Estado Democratico de Direito.

Brandalise (2016, p. 51), no sentido exposto, doutrina que “0 interesse subjetivamente
disposto na norma de direito fundamental ndo pode esquecer o carater subjetivo que ela traz

consigo também — e é nesta garantia subjetiva que esta legitimado o ndo exercicio.”

® No Brasil, por exemplo, Aury Lopes Junior segue essa visao doutrinaria.

7 Leite (2009, p. 71) afirma “que a justiga consensual penal mantém vinculos com objetivos criminolégicos e de
politica criminal que tém sido incentivados nas Ultimas décadas e que estimulam a intervencéo minima do direito
penal, a descriminalizacdo, a despenalizacdo, a descarcerizagdo e a criagcdo de respostas menos repressivas ao
delito.”



Contudo, bom salientar que o presente estudo ndo propde ao indiciado ou acusado,
cegamente, renunciar as garantias individuais. Esta, sim, colocando que, diante do caso
concreto, aquele, como melhor meio de defesa, pode/poderia lancar mao de especificas
garantias individuais buscando, assim, vantagem em relacdo a resposta penal. (JUNIOR;
SANDOVAL, 2020, p. 17).

5. DO MITO DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE:

Ao tratar de justica consensual penal, no Brasil, ndo se pode fazé-lo sem abordar,
também, o principio da obrigatoriedade, bem como da oportunidade do oferecimento da acédo
penal, tendo em vista a tensdo existente entre os dois mencionados principios.

Nessa toada, nas palavras de Badard (2015, p. 182), o principio da obrigatoriedade:

[...] também denominado principio da legalidade, significa que, quando o Ministério
Publico recebe o inquérito policial ou quaisquer outras pecas de informagdo, e se
convence da existéncia de um crime e que héa indicio de autoria contra alguém, estara
obrigado a oferecer dendncia.

E o citado autor, adiante, continua:

O artigo 24 do CPP dispde que a a¢do “sera promovida” por dentincia do Ministério
Publico. N&o h4, pois, campo de discricionariedade. O Ministério Publico ndo podera
concluir que h4 justa causa para a acdo penal, mas optar por ndo exercer o direito de
acdo mediante o oferecimento da dentncia. (BADARO, 2015, p. 182).

Com base em tal interpretacdo (superficial, diga-se de passagem), o principio da
obrigatoriedade representa o entendimento de maior parte da doutrina® brasileira.

Para essa parte da doutrina, o principio da obrigatoriedade consta, basicamente, do
artigo 24 do Cdédigo de Processo Penal, o qual prevé que, “nos crimes de acdo publica, esta
sera® promovida por dentincia do Ministério Piblico.”

N&o obstante isto, seguindo o entendimento de (SUXBERGER, 2017, p. 39), constata-

se que “a obrigatoriedade no exercicio da agdo penal, pois, figura-se mais como uma cultura

8 Cf. JARDIM, Afranio Silva. Acéo penal publica: principio da obrigatoriedade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001.

® Em compreensdo contraria, Santos (2018, p. 23) assevera que “O fundamento gramatical para se vincular o
membro do Ministério Plblico a denincia, sem discricionariedade, estaria, segundo o entendimento
equivocadamente cimentado, no verbo alocado no futuro do presente: “sera”.” Todavia, continua Santos (2018,
p- 23), “[...] tal raciocinio ndo convence a partir do momento em que a mesma locugao verbal “sera promovida”
abre margem a diversas interpretacdes. Poderiamos dizer: sera promovida quando presentes os requisitos legais;
sera promovida quando preencher as condi¢es necessarias; sera promovida pelo Ministério Pablico, pois ele é
0 Orgdo que possui atribui¢do previamente estabelecida etc.” SANTOS, Norton Makarthu Majela dos. O
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica: Constitucionalidade, Viabilidade e Critica. 2018.
Monografia - TCC - Curso de Direito, Universidade de Rio Grande do Norte. Disponivel em
https://monografias.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/8520/1/Princ%C3%ADpio%20da%200brigatoriedade
Santos 2018.pdf. Acesso em 18 de jul. de 2020.
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processual penal no Direito brasileiro que um mandamento normativo inequivoco, impositivo
e inafastavel da legislacdo.”

E o declinado mestre fundamenta sua afirmacao no fato de:

os dois principais diplomas legais patrios sobre a persecucdo penal - Cédigo Penal®
e Caodigo de Processo Penal®! - trazem preceitos com textos que mais reafirmam a
titularidade da acdo penal do Ministério Publico que exatamente preceituam a
obrigatoriedade no exercicio dessa atribuicdo. (SUXBERGER, 2017, p. 39, grifo
N0ss0).

Neste momento, por oportuno, faz-se mister pontuar que tal interpretacdo punitivista,
onde se propde denunciar e, por consequéncia, punir a todo e qualquer custo, remota a
instituicdo do Cadigo de Processo Penal patrio, o qual fora, inegavelmente, inspirado no Codigo
Processual Penal fascista italiano. (SANTOS, 2018, p. 39).

Assim, apesar de o Cadigo de Rocco haver sido superado na Itélia, o cotidiano forense
brasileiro permanece com a sua Vvisdo punitivista, razdo pela qual, ainda hoje, o Cddigo de
Processo Penal brasileiro “ndo se adequou a estrutura constitucional da redemocratizagdo do
fim da década de 1980.”*2 (SANTOS, 2018, p. 33).

No entanto, esse mito da obrigatoriedade da acdo penal ha muito se mostra impraticavel
(FREITAS, 2019). Nesse sentido, quanto aos delegados de policia, assim leciona o ilustre ex-

desembargador Vladimir Passos de Freitas (2019, p. 01):

Do ponto de vista da realidade judiciaria, desde sempre delegados de Policia nédo
abrem inquérito policial para apurar crimes de origem desconhecida ou que, por
qualquer razdo, se revelem totalmente sem interesse. Por exemplo, o relato do furto
de um celular esquecido na prateleira de um supermercado, sem que se tenha nenhum
dado da autoria, ndo sera objeto de inquérito. Neste caso, ndo se trata de prevaricacéo
da autoridade policial, mas sim de evitar-se perda de tempo e gastos indteis.

Caso semelhante, sustenta Freitas (2019, p. 01), ocorre no &mbito do Ministério Publico,

vejamos:

O MP, diante de casos de bagatela ou naqueles em que as partes se compuseram (p.
ex., apropriacdo indébita), com frequéncia pede o arquivamento do inquérito, em
razdo da flagrante inutilidade de uma futura acéo penal.

10 Art. 100, “§ 1° - A agdo publica é promovida pelo Ministério Pablico, dependendo, quando a lei o exige, de
representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)”

11 «“Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por denincia do Ministério Pablico, mas dependera,
quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justi¢a, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.”

12 Assim também ensina Aras (2016, p. 03, grifo constante do original): “Um observador atento vera que, 27 anos
depois da promulgac¢do da nossa Constituicdo, ainda ndo nos livramos de procedimentos, das formas ou do
idedrio inquisitivo, fundado no sigilo, no autoritarismo e no cartorialismo, esta Ultima uma caracteristica que
impregna a atividade bacharelesca-policial e atravanca a fluidez do processo judicial perante juizos e tribunais
e no Ministério Pablico.” ARAS, Vladimir. O Sistema Acusatério de Processo Penal. Blog do Vlad.
Disponivel em: https://vladimiraras.blog/2016/07/04/0-sistema-acusatorio-de-processo-penal/. Acesso em: 31
de jul. de 2020.
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Desse modo, tais fatos, incontestavelmente, reforcam a tese de que o principio da
obrigatoriedade refere-se a um mito doutrinario, visto ndo haver embasamento legal e, ainda,
n&o sé-lo observado no dia a dia de muitas delegacias'® no Brasil, bem como pelo Ministério
Publico (estadual e federal). Demais disso, reconhecer a impossibilidade de se ofertar acdo
penal contra todos os crimes noticiados ndao é uma tarefa dificil, seja pela auséncia de recursos
materiais, seja em nome do interesse publico, quais sejam: “[...] (inutilidade da sentenca
condenatoria por inevitabilidade da prescricdo retroativa, excesso de demanda dos servicos
judiciarios com a necessidade de eleigdo de prioridades na formulagdo das acusagdes etc.)”
(CAMPQS, 2012, p. 17).

A vista disso, 0 presente artigo, seguindo o ensinamento de (SUXBERGER, 2017, p.
47-48), propde que a melhor saida ndo é/sera continuar fazendo vista grossa ao espaco decisorio
exercitado pelo titular da acdo penal; antes, urge dar visibilidade a esse espaco decisorio,
objetivando avancar “[...] na construcgdo e no aprimoramento de ferramentas e instrumentos de
controle e de transparéncia dos critérios que orientam a oportunidade no exercicio da agdo
penal.”

Todavia, para que fique mais claro, o presente artigo ndo pretende se filiar a
oportunidade pura, segundo a qual o érgdo acusador atua sem qualquer limite legal, ou seja,
tem ampla discricionariedade para negociar (acerca de qualquer crime praticado) com o
acusado, a exemplo do que vige, hoje, por meio do plea bargaining, nos Estados Unidos.

Em sentido diametralmente oposto, sim, este trabalho compreende que o Ministério
Publico deve seguir o sistema da oportunidade regrada, para a qual o mencionado 6rgéo

direciona-se por parametros/requisitos estipulados pela lei. (CAMPQOS, 2012, p. 17).

6. GARANTISMO VERSUS EFICIENTISMO: A DIVERSIFICACAO DE
PROCEDIMENTO:

Ao falar-se em justica consensual penal, grande é, no Brasil, o tensionamento entre a
teoria garantista e o eficientismo. E isso decorre do fato de, aquela, estar atrelada aos direitos
fundamentais do acusado, inarredavelmente; esta, em proporcionar celeridade na administragéo
da justica. N&o obstante, o presente estudo busca equilibrar e, por consequéncia, fazer uso dos

ensinamentos das duas teorias, tarefa dificil, mas ndo impossivel.

13 Melo (2017, p. 02) alega que a policia, ao Ministério Publico, remete menos de 10% das ocorréncias policiais.
Dessa maneira, “arquiva-se 90% dos casos nas delegacias e sem transparéncias ou controle externo efetivo.”
MELO, André Luis Alves de. Brasil precisa flexibilizar o mito da obrigatoriedade da a¢do penal. Consultor
Juridico. Disponivel  em: http://www.conjur.com.br/2017-set-04/mp-debate-brasil-flexibilizar-mito-
obrigatoriedade-acao-penal2. Acesso em: 18 jul. 2020.
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E, salienta-se, isso ha de acontecer o mais rapido possivel. Afinal de contas, o direito
penal brasileiro estd em franca expansdo, tipificando crimes violadores de direitos tanto
individuais quanto coletivos. (SUXBERGER; FILHO, 2016).

Junto disto, crescente é, também, o encarceramento no Brasil. Ainda mais, a Maquina
Judiciéria esta abarrotada de varios processos, os demoram anos para serem julgados. E isso,
por consequéncia, tém trazido, a sociedade, o sentimento de impunidade e de descredito do
poder judiciério.'*

Tais fatos sdo reflexos da globalizacio e da po6s-modernidade,®® “elementos que
reforcam na sociedade contemporénea a diversidade, a pluralidade e a rapidez na identificacdo
de respostas para os desafios que se apresentam.” (LEITE, 2009, p. 03).

Além do mais, a evolucao tecnoldgica e o desenvolvimento dos meios de comunicacgéo
de massa geraram novos paradigmas e, ato continuo, influenciam os individuos e 0s seus
comportamentos, bem como o rumo das organizagdes sociais (LEITE, 2009, p. 03). Em meio a
esse cenario, o direito fora atingido por problemas que o obriga a acompanhar a realidade posta,
como nao poderia ser diferente.

A vista disto, Suxberger e Filho (2016, p. 387) apregoam que “os procedimentos
processuais, com a repeti¢do de atos desnecessarios, ndo se coadunam com a velocidade da
comunicacao da sociedade moderna.”

Neste contexto, o0 presente trabalho advoga que a diversificacdo de ritos
procedimentais'® penais (ou adequagio do rito procedimental & gravidade do crime cometido),
mostra-se salutar para se dar celeridade a resolucdo dos conflitos, posto que uma justica
funcional é imprescindivel para fazer o delinquente refletir (visto saber que, ao cometer um
crime, de fato, sera punido), assim como por poder reacreditar a justica criminal perante a
sociedade. (CAMPOS, 2012, p. 13).

Assim sendo, o presente trabalho, também, defende que a justica consensual penal, por

meio de seus mecanismos de resolugé@o conflitos, revela-se uma forte auxiliadora em meio a

14 Cf. SOUSA, Marllon. Plea Bargaining no Brasil. — 22 ed., revista atualizada e ampliada. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020.

15 Acerca da pés-modernidade e da globalizagdo, Leite (2009, p. 20, grifo constante do original): “Com a pos-
modernidade, portanto, incertezas e inconstancias sdo elementos bastante presentes na vida social, dada a rapidez
e a complexidade das transformagdes. E elucidativa, assim, a expressdo “modernidade liquida”, utilizada por
Zygmunt Bauman para indicar a fluidez e a flexibilidade dos novos tempos. Nem tudo, certamente, pode ser
atribuido a globalizagdo econdmica e & p6s-modernidade. Entretanto, os reflexos de tais eventos configuram-se
como um permanente desafio a capacidade de adaptacdo tanto de individuos quanto de institui¢des, gerando,
nao raro, perplexidades sobre em que dire¢do mudar, o que deve ser mantido ou descartado.”

16 Cf. FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001.



essa complexa sociedade e, também, a esse estado de coisas inconstitucional,}” bem como a
essa crescente - (e inevitavel) - expansdo do direito penal e da criminalidade de massa.
(SUXBERGER; FILHO, 2016).

Com base nisso, por conseguinte, conclui-se que “a ampliagdo dos espagos de consenso
é uma tendéncia inexoravel e necessaria, diante do entulhamento da Justica criminal em todas
as suas dimensdes.” (LOPES JR., 2019, p. 01). Ainda, ¢ de fundamental importancia distinguir

“espago de consenso” de “espaco de conflito”. Dessa forma, Costa (2014, p. 04):

Aquele resolve o conflito penal mediante concilia¢o, transacdo, acordo, media¢éo ou
negociacdo. Este ndo admite qualquer forma de acordo, ou seja, exige o classico
devido processo penal (dendncia, processo, provas, ampla defesa, contraditorio,
sentenca, duplo grau de jurisdigéo etc.).

Nesse passo, por seguir 0 marco da introducéo do consenso no processo penal brasileiro,
0 qual adveio por meio da Lei n° 9.099/95, que muito contribuira com a diminuicdo de
processos perante a Justica criminal brasileira, visto haver abarcado os crimes de pequena
gravidade, legando a justica comum os de media e alta potencialidade ofensiva, o presente
trabalho contempla com bons olhos a proposta trazida pelo Projeto de Lei n° 8.045/2010 (Novo
Caodigo de Processo Penal), posto que este sugestiona, em seu artigo 283, caput, a ampliacao
do espaco de consenso aos crimes de média gravidade,® o qual, apesar de tratar-se de um amplo
espaco de consenso (crimes cuja sangdo nao passe de 8 anos), adequa-se ao contexto da Justica
Criminal brasileira, haja vista observar aos ditames constitucionais, ao que, abaixo, passa-se a
abordar. (CAMPQS, 2012; LOPES JR., 2019).

Entretanto, adianta-se que a menciona proposta carece de alguns ajustes, os quais, dentro

das limitacGes do presente trabalho, serdo abordados.

7. DO PROJETO DE LEI N° 8.045/2010 E DAS PROPOSTAS DO PRESENTE
TRABALHO:

Declinada a complexidade de nossa sociedade pés-moderna, em decorréncia da qual
adveio (apesar das criticas) a expansdo do direito penal, razdo pela qual a
diversificagao/simplificacdo de procedimento se mostra salutar, visto tornar mais eficiente a

resolucédo das lides, motivo pelo qual o presente estudo propde, também, a extensdo do espago

17 Cf. ADPF 347, a qual fora julgada aos 08 de setembro de 2015.

18 Melo (2016, p. 30) advoga que, “No Brasil, a lei permite os acordos penais nos delitos de baixo (transagio penal)
e alto potencial ofensivo (colaboragdo premiada). Mas nada fala sobre os de médio potencial, ou seja, ha uma
lacuna legislativa.” (Grifei). MELO, André Luis Alves de. A Inconstitucionalidade da obrigatoriedade da
acdo penal publica: Releitura dos artigos 24 e 28 do Cédigo de Processo Penal e art. 100, §1°, do Cédigo Penal
em Face da Ndo Recepcéo pela Constituicdo de 1988. Tese (Doutorado em Direito Constitucional) — Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo. Séo Paulo, 2015.



de consenso a crimes de média gravidade, passa-se a demonstrar que a proposta a ser implantada
pelo novo Cddigo de Processo Penal (artigo 283, caput) adequa-se a extensdo do consenso
acima mencionada e, principalmente, as balizas da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Portanto, atendendo aos fins garantistas e eficientistas.

Desse modo, com fins de atender a acima declinada demanda (constante do tdpico
anterior), assim como buscando adequar o Codigo de Processo Penal ao modelo acusatério
adotado pela Constituicdo de 1988, em 2009, fora apresentado o Projeto de Lei n® 156/2009, o
qual, hoje, encontra-se perante a Camara dos Deputados Federais tramitando sob o n°
8.045/2010 (Novo Cddigo de Processo Penal).

Especificamente no Capitulo Ill, artigo 283, caput, objeto de nosso estudo, o
mencionado Projeto de Lei trata do “procedimento sumario”, do qual consta a possiblidade de
haver consenso penal entre o 6rgao acusador e o acusado.

Para isso acontecer, cabe constar, ha a necessidade de o0 acusado estar acompanhado de
seu defensor. Dessa maneira, até o inicio da instrucdo e da audiéncia, o Ministério Publico e o
acusado poderdo requerer a imediata aplicacdo da pena nos crimes cuja sancado maxima nédo
ultrapasse 08 (oito) anos (artigo 283, caput).

N&o obstante, o Projeto de Lei, para incidir o negécio penal, prevé o cumprimento dos
seguintes requisitos: a) a confissdo total ou parcial, em relagcdo aos fatos imputados na peca
acusatdria (artigo 283, 8§ 1° 1); b) o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja
aplicada no minimo da cominag&o legal (artigo 283, § 1°, Il); e c) a expressa manifestagdo das
partes dispensando a producdo das provas por elas indicadas (artigo 283, § 1°, I11).

Demais, caso seja avencado o acordo, este terd de passar pelo crivo da homologacéao
judicial, momento no qual o magistrado analisara a legalidade do acordo, podendo, em caso de
ilegalidade, deixar de homologa-lo (artigo 283, § 7°).

Isto posto, tendo em vista que o supracitado procedimento sumario sera estendido a
crimes de médio potencial ofensivo (furto e roubo, por exemplo), bem como por garantir ao
acusado o acompanhamento de um advogado, assim como por, no ato da homologacao do
acordo, o juiz poder analisar o respectivo, podendo negar a homologagdo (em caso de
irregularidade ou auséncia de voluntariedade do acusado), vé-se cabivel e bem receptivel a
proposta criada pelo enfatizado Projeto de Lei, visto que ela poderd ajudar tanto
economicamente quanto “logisticamente” a celeridade processual no Brasil, sem, crucialmente,
deixar de atender aos carissimos direitos e garantias fundamentais do acusado. (CAMPQOS,
2012).



Destarte, apesar de se compreender um amplo espago de consenso (crimes cuja sangéo
ndo passe de 8 anos), a mencionada proposta do Projeto de Lei, reitera-se, mostra-se compativel

com a nossa realidade. No sentido exposto, Lopes Jr. (2019, p. 05):

Diante disso, a proposta substitutiva é retomar o PL 8.045 (Projeto do CPP) com
alguns ajustes, para que a negociacdo seja possivel para os crimes cuja sangdo maxima
cominada ndo ultrapasse 8 anos. Esse € um espago negocial bastante amplo, mas
adequado a nossa realidade. Tal proposta foi objeto de amplo debate com toda a
comunidade juridica e estd amadurecida no espaco democratico [...] (Grifo nosso).

N&o obstante, o presente trabalho, para fins de aperfeicoamento do retrodito Projeto de
Lei, pugna pelo acrescimento da previsdo de se obrigar ao membro do Ministério Pablico aos
autos colacionar provas ndo s contrarias ao acusado ou barganhante - (neste caso, antes de este
dar inicio ao consenso penal) - mas, também, as provas favoraveis a este, no sentido do que
dispde o Estatuto de Roma, em seu artigo 54'°, “a”, o qual fora incorporado, desde 2002, ao
sistema juridico patrio.

No sentido evidenciado, Streck (2019, p. 02, grifo constante do original):?° “basta que
se obrigue ao MP trazer a baila, (aos autos, ao inquérito, ao processo) também TODOS o0s
elementos favoraveis a defesa, como, alias, exigem o Estatuto de Roma, incorporado desde
2002 ao direito brasileiro.” A acertada atitude possibilitard ao indiciado ou acusado saber se a
aceitacdo do acordo lhe serd a melhor (ou ndo) estratégia de defesa.

Lado outro, em ndo cumprindo com a determinacdo acima declinada, que 0 membro do
Ministério Publico venha a sofrer a devida responsabilizagdo. (Streck, 2019, p. 02).

Acredita-se, com veeméncia, que tais ajustes poderdo colaborar para 0 asseguramento
dos direitos e garantias fundamentais do acusado no ato do avencamento (ou ndo) do acordo
com o membro do Ministério Publico.

Por oportuno, ademais, cabe afastar o argumento de que a proposta do aludido Projeto
de Lei trata-se de uma importacdo do plea bargaining estadunidense.?> E essa erronea
afirmacdo decorre, de inicio, da extremada diferenca existente entre o Ministério Publico

americano e o Ministério Publico brasileiro.

19 Artigo 54, “a”, do retrodito Estatuto: “A fim de estabelecer a verdade dos fatos, alargar o inquérito a todos os
fatos e provas pertinentes para a determinacdo da responsabilidade criminal, em conformidade com o presente
Estatuto e, para esse efeito, investigar, de igual modo, as circunstancias que interessam quer a acusagao, quer a
defesa.”

20 Apesar de ndo referir-se especificamente ao supradito Projeto de Lei, a proposta levantada por Streck (2019, p.
02) harmoniza-se ao fim ora almejado.

2L Cf. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; LIPPEL, Mayara Cristiana Navarro. Criticas a Barganha no
Processo Penal: Inconsisténcias do modelo proposto no Projeto de Cadigo de Processo Penal (PLS 156/2009).
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/20135/17956. Acesso
em: 05 de jun. de 2020.
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Nos Estados Unidos, como abordado em topico especifico, 0 membro do 6rgéo acusador
conta com uma ampla discricionariedade, podendo negociar ndo somente sobre crimes de
pequena e média gravidade, mas, sim, até mesmo sobre crimes de alto potencial ofensivo.
(CAMPOS, 2012). Em esséncia, os promotores estadunidenses nio estdo sujeitos a freios.??

Em contrapartida, no Brasil, o 6rgdo acusador ndo possui demasiada discricionariedade,
dispondo, sim, de liberdade regrada, nos estritos termos da lei. (CAMPQS, 2012).

Nessa toada, continuando a refutacdo da importacao, integral, do instituto americano, o
préprio texto da proposta do Projeto de Lei cumpre esse objetivo, haja vista que este limita a
atuacdo do Ministério Publico a crimes cuja san¢cdo maxima nao ultrapasse 08 (0ito) anos, ou
seja, 0 espaco de consenso concedido ao 6rgdo acusador (ou limite de atuacdo deste) consta da
prépria lei processual penal, de maneira oposta ao plea bargaining estadunidense, evitando-se,
com isso, possiveis arbitrariedades por parte daquele.

Ainda, ndo ha falar em aplicacdo de pena privativa de liberdade sem a formulagéo de
culpa, como afirmam Vasconcellos e Lippel (2016), “[...] pois esta sera confessada pelo proprio
acusado, em um ambiente — espera-se — propicio a que ele compreenda as consequéncias de sua
decisdo, o que, alids, aumenta a importancia, nesse iter dialogal, da figura do advogado.”
(CAMPOS, 2012, p. 21).

Dessa forma, realizados os mencionados ajustes, verifica-se receptivel e adequada a
proposta de expansdo do consenso penal a crimes de médio potencial ofensivo constante do
Projeto de Lei n° 8.045/2010.

Principalmente, da analise do enfatizado Projeto de Lei, constata-se haver uma
conciliagdo entre o garantismo e o eficientismo, visto que tal instituto trard simplicidade a
resolucéo de lides na seara criminal; ndo abrindo méo dos direitos e garantias fundamentais do
acusado, visto que o acusado realizard o consenso penal acompanhado de seu advogado e,
ainda, o acordo passara pela analise do magistrado, o qual podera ndo homologa-lo (em caso

de irregularidade ou auséncia de voluntariedade do acusado).

CONSIDERACOES FINAIS:

22 Nesse sentido, cf. MA, Yue. A discricionariedade do promotor de justica e a transacdo penal nos Estados
Unidos, Franca, Alemanha e Italia: uma perspectiva comparada. Revista do CNMP, Brasilia, n. 1, p.198-199,
2011. Disponivel em: https://ojs.cnmp.mp.br/index.php/revista/article/view/16/11. Acesso em: 18 de abr. de
2020.
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Em meio a essa complexa sociedade pds-moderna, a qual reflete na continua expanséo
do direito penal que, por decorréncia, desagua em abarrotamento de processos perante a Justi¢a
Criminal, mostra-se salutar o equilibrio entre o garantismo e o eficientismo.

Diante do caso concreto, ao contrario do advogado pelos “garantistas”, ha, sim, a
possiblidade de o indiciado ou acusado abrir mé&o de alguns direitos e garantias fundamentais,
com fins de buscar uma melhor resposta penal.

Ainda, urge desvencilhar-se deste mito da obrigatoriedade do oferecimento da acdo
penal, visto a impossibilidade de se ofertar acdo penal em face de todo o desvio de conduta
legalmente tipificado, seja pela auséncia de recursos matérias, seja em decorréncia do interesse
publico.

Além do mais, diversificacdo de procedimento (ou adequacdo de rito procedimental a
natureza do crime cometido) em muito pode colaborar com a justica criminal, visto dar mais
celeridade a resolugdo dos conflitos penais, do mesmo modo que podera “reacredita-la” perante
a sociedade brasileira.

No mesmo prumo seguem 0s meios alternativos de resolucdo de conflitos, como os
advindos da justica consensual penal. Nessa esteira, improtelavel é a expansdo do consenso aos
crimes de média gravidade.

Nesse passo, necessario se faz a aprovacdo do Novo Cddigo de Processo Penal,
especificamente o Capitulo 11l do mencionado cédigo, haja vista propor, em seu artigo 283,
caput, a extensdo do consenso aos crimes cuja pena maxima, em abstrato, ndo ultrapasse 08
(oito) anos.

Dessa forma, tendo em vista que a proposta trazida pelo novo CPP garantira ao indiciado
ou acusado negociar com o Ministério Publico somente acompanhado de seu defensor, da
mesma forma que, em sendo avencado o acordo, este tera de passar pela analise do magistrado,
0 qual podera negar fazé-lo (em caso de irregularidade ou auséncia de voluntariedade do
acusado), constata-se que tal extensdo do consenso é compativel com a ordem constitucional,
observando, assim, aos fins garantistas e eficientistas.

No entanto, a declinada proposta precisa de ajustes, tais como: a) a previsao de obrigar
ao membro do Ministério Publico aos autos juntar provas tanto contrarias quanto favoraveis ao
acusado, objetivando Ihe dar a oportunidade de saber qual seré a sua melhor alternativa: acordar
ou continuar o processo penal classico; e b), em ndo assim agindo 0 membro do érgéo acusador,
passivel de punicéo sera.

Por ultimo, ndo ha falar em integral introdugdo do plea bargaining estadunidense, seja

em decorréncia da ampla discricionariedade concedida ao membro do Orgdo acusador



americano, seja pelo fato de o Ministério Pablico americano poder acordar sobre crimes de toda
a natureza. No Brasil, diferentemente, o procedimento sumario ndo dara tamanha e desregrada
discricionariedade ao 6rgao acusador, visto que este limitar-se-a a propor acordo sobre crimes
cuja pena maxima ndo passe de 08 (oito) anos. Ou seja, trata-se, no Brasil, de discricionariedade

regrada, obedecendo aos ditames da lei.
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