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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

Reuniram-se os autores dos textos ora apresentados em uma tarde ensolarada do outono
brasileiro, por ocasido do XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduagdo em Direito, na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goiés,
cidade de Goiéania.

Apresentados e discutidos os textos, na ordem em que agora serdo apresentados, restou claro
0 propdsito critico dos autores quanto aos diversos temas que compdem a obra e que foram
divididos, de acordo com a temética de cada um, em trés grandes blocos: direito penal
material, o direito processual penal e a execugdo penal.

Destacam-se no primeiro bloco os seguintes textos:

- Principio da insignificancia no direito penal: fundamentos e aplicabilidade, das autoras
Maria Paula de Azevedo Nunes da Cunha Bueno e Rejane Alves De Arr, que versa sobre o
estudo do principio dainsignificancia sob a 6tica de seu acolhimento ao longo da histéria, de
seus fundamentos e aplicabilidade na Justica Comum e Militar, bem como de sua andlise
frente aos principios da adequagéo social e da ofensividade e dos crimes de menor potencial
ofensivo. Destacou-se que o principio da insignificancia passou a ser aplicado pelos Cortes
Superiores na década de 80, momento que denota um avango no processo de efetivacéo da
subsidiariedade do direito penal no Brasil.

- A condenacéo criminal pelo uso de droga e areincidéncia, do autor Bruno Pinheiro Caputo,
e que traz uma andlise da jurisprudéncia dos tribunais superiores e da legislacéo a respeito da
condenagdo criminal pelo uso de drogas e o ingtituto da reincidéncia, com vistas a resposta a
seguinte questdo: a condenagdo por uso de drogas € geradora da reincidéncia?

- Espécies invasoras e a tutela do direito penal: o caso do bagre-africano, dos autores Luiz
Gustavo Gongalves Ribeiro e VVanessa de Vasconcellos Lemgruber Franga, que versa sobre a
abordagem juridico-penal no tratamento de espécies invasoras em solo brasileiro, mais
precisamente o Bagre-africano naregido do Rio Caratinga. Pondera-se sobre a nova faceta do
bem juridico tutelado pelo direito penal na seara ambiental em decorréncia do surgimento de
novos riscos e do aprofundamento do processo de globalizagao.



- Para um conceito adequado de corrupcao publica no direito penal, de Camilo de Oliveira
Carvalho, que se volta a compreensdo do conceito de corrupcdo, sobretudo da corrupgéo
publica, bem como aidentificacdo acerca de quais crimes do Cédigo Penal é possivel utilizar
adequadamente o termo. O autor faz um breve panorama sobre o problema da corrupcéo
para, em seguida, trabalhar com a sua compreensdo ética e politica. Por fim, sdo apresentados
parametros para a identificacdo da corrupcdo publica, analisando, no Codigo Penal
Brasileiro, as hipoteses aptas a se enquadrarem no conceito exposto.

- O bem juridico tutelado no crime de lavagem de dinheiro e a sua necesséria identificacdo
para a protecéo da ordem constitucional, de Rhayssam Poubel de Alencar Arraes e Leonardo
Ferreira dos Santos, e que analisa a natureza do bem juridico tutelado no crime de lavagem
de dinheiro demonstrando a sua importancia para a protecdo da ordem constitucional. E
examinada a estrutura do referido delito, seu histérico, e arelacdo com seu objeto de tutela
O artigo conclui que o bem juridico salvaguardado é a ordem econdmica, sendo que a sua
identificac8o é traduzida no amparo de direitos e garantias fundamentais do acusado e na
defesa da ordem econdmica, ambos elementos essenciais da ordem constitucional brasileira

- Discurso juridico penal e (pds) democracia, de Clodomir Assis Araljo Janior, que trata da
seguinte temética: entre a crise e um estagio de (pds) configuracdo, persistem varios
discursos que tentam identificar de fato quais seriam as principais marcas da intervencéo
penal brasileira. O autor busca compreender se a funcéo de contencdo do poder punitivo vem
sendo adequadamente concretizada pela Justica Criminal Brasileira. Paratanto, foi perquirida
arelacdo entre o eficientismo judicial, o ideario prevencionista da pena e as distor¢des da
criminalizagdo nos meios de comuni cagao.

- O direito penal do trabalho e a construcéo histérica da tutela penal em prol da organizacéo
do trabalho, de Marina Calanca Servo e Jair Aparecido Cardoso, que propde a producéo de
novos olhares sobre os movimentos de protecéo dos direitos laborais, mediante andlise dos
avancos obtidos no amparo desse bem juridico. Para tanto, os autores percorrem desde o
resultado da heranca escravista as garantias concedidas pela Constituicdo de 1988, visando
compreensdo e analise dalegitimidade ao Direito Penal do Trabal ho.

- Responsabilizacdo penal da pessoajuridica e a (im) possibilidade de aplicacdo da teoria do
dominio da organizacdo, de Claudevan da Silva Lima, que assim pode ser resumido:
considerando o atual posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal de
responsabilizacéo penal da pessoa juridica, o texto tem por objetivo, partindo da criacéo da
teoria do dominio do fato por Welzel e sua evolucéo para teoria do dominio da organizacdo
COom Seus pressupostos constitutivos desenvolvida por Roxin, fazer uma andlise das teorias €,



ao final, constatar a possibilidade da aplicacdo da teoria do dominio da organizacdo nos
delitos empresariais.

- Fundamento jusfiloséfico do reconhecimento da capacidade criminal da pessoa juridica, de
Jamir Calili Ribeiro, o qual discute o fundamento jusfilosofico do reconhecimento da
capacidade criminal da pessoa juridica, para o fim de responder as seguintes perguntas: é
possivel pensar na possibilidade de um ente coletivo praticar uma infragdo pena? Se for
possivel, 0 que fundamenta essa capacidade? Conclui-se que a capacidade crimina das
pessoas juridicas € uma capacidade criada pelo legislador por questdes de politica criminal,
gue atende a algumas premissas diferentes das utilizadas na imputabilidade penal das pessoas
fisicas, inspirada no Direito Penal Simbdlico.

- A nova inquisicdo: o Supremo Tribunal Federal e a sua conduta de juiz inquisidor
consonante a teoria do direito penal do inimigo de Gunter Jakobs, das autoras Karine Silva
Carchedi e Walkiria Martinez Heinrich Ferrer, que pode ser resumidamente apresentado da
seguinte forma: Recentemente, o Supremo Tribunal Federal consolidou-se como detentor de
legitimidade para a abertura de inguérito com o fim de investigar possiveis noticias
fraudulentas emanadas contra a instituicdo, bem como seus ministros e familiares. O texto
objetiva analisar 0s possiveis pontos de inconstitucionalidade presentes na Portaria GP n° 69
de 14 de marco de 2019, o seu carater processual penal inquisitivo ndo adotado pelo
ordenamento juridico pétrio, e aforma como se coaduna com o direito penal do inimigo.

- Os fins da pena: uma breve exposicéo sobre a teoria da prevencédo geral positiva de Gunter
Jakobs, de Ana Carolina Ramos Silveira, e que tem por objetivo tecer breve exposicéo sobre
os fins da pena conforme as teorias absolutas e relativas e, especialmente, sobre a teoria da
prevencao geral positiva conforme Gunther Jakobs.

- Sistema de justica penal prospectivo: em busca de um paradigma de justica social, de
Brenda Caroline Querino Silva e Luiz Fernando Kazmierczak, e que busca compreender a
responsabilidade da ineficiéncia da ressocializacdo dos condenados quanto a propagacdo do
sentimento de 6dio e vinganca nos individuos. Objetiva-se destacar o carater meramente
retrospectivo do sistema criminal brasileiro, a fim de que sgja possivel elucidar aimportancia
de sua humanizacéo e alteracéo da perspectiva social atual.

Os textos que compdem o segundo grande bloco, que versa sobre o direito processual penal,
sd0 apresentados doravante, também por titulo, autores e contetido:



- Etiologia Criminolégica no senso comum tedrico e processo penal como instrumento de
defesa social: (des)velando o fundamento da pericul osidade do agente para garantia da ordem
publica na prisdo preventiva, dos autores Marcus Vinicius Do Nascimento Lioma e Juliano
de Oliveira Leonel, e que pode ser assim resumido: A Criminologia etiol6gica, centrada no
determinismo, abandonou a nocdo de responsabilidade penal ancorada no livre-arbitrio,
fazendo com gue o corpo criminoldgico voltasse a atencdo para a finalidade de cessar ou
diminuir a periculosidade do sujo, dentro de uma concepcdo de defesa social. A
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite 0 uso da prisdo preventiva para garantia da
ordem publica partindo da nocéo de periculosidade do agente. O texto procura demonstrar o
equivoco de se atribuir ao processo penal, notadamente a prisdo preventiva, metas de defesa
social, dentro do atual paradigma de um Estado Democratico de Direito.

- Prazo razoavel do processo: liberdade de imprensa versus presuncdo de inocéncia do
acusado, dos autores Tiago Oliveira De Castilhos e Valdir Florisbal Jung, que propde uma
reflex8o sobre o principio da razoavel duracdo do processo, da andlise da influéncia ou ndo
da imprensa no tramite dos processos e no julgamento de crimes de maior repercusséo. A
liberdade de expressdo da midia prevalece sobre a presuncéo de inocéncia nesta sociedade
acuada pela (in)seguranca publica? O que a torna mais propensa a confundir justica e a
vinganca? Sobre o tema, os autores trataram, comparativamente, de dois processos de
homicidio que tramitaram em Canoas, terceiro PIB do RS.

- “Pacote anticrime”: uma andlise da transposicdo do instituto da plea bargaining para o
processo penal brasileiro, de Maiquel Angelo Dezordi Wermuth e Joice Graciele Nielsson, o
gual analisa a transposicao, para o processo penal brasileiro, do instituto da plea bargaining,
guestionando em que medida esta transposi¢do se afigura como manifestacdo de um modelo
eficientista de processo que viola as garantias estabelecidas pelo Estado Democrético de
Direito. O texto encontra-se estruturado em duas se¢fes que correspondem aos seus objetivos
especificos. Na primeira, analisa-se 0 ingtituto da plea bargaining conceitualmente; na
segunda, visa estabel ecer uma critica ao instituto e a sua “transposicao” arealidade brasileira,
buscando evidenciar alégica eficientista que subjaz a citada proposta de alteracdo legidativa.

- O artigo “A evolucdo da investigacdo policial e a feicdo resolutiva do delegado de policia:
mudanca de paradigma’, de Irineu Coelho Filho e Marina Garcia Valadares, propfe uma
releitura do sistema de investigacdo policial adotado pelo ordenamento juridico,

demonstrando a importancia e a necessidade de seu aprimoramento, 0 que ira repercutir no
aperfeicoamento da Justica Criminal. Busca-se com apoio na bibliografia uma revisdo



conceitual, a construcéo e oferecimento de proposta de mudanca de paradigma, atribuindo ao
delegado de policia afuncéo de conciliador em prol da efetividade do direito fundamental de
acesso ajustica.

Por fim, os textos que tratam da execucdo penal, s80 0s seguintes, por titulo, autores e
resumo:

- Presidios e a iniciativa privada, de Evelise Slongo Dudziak, o qual propde desvendar em
gue medida o Estado pode abrir m&o da prestacdo do servico publico de seguranca e
conceder ainiciativa privada tal tarefa, diante da crise do sistema carcerério. Conclui-se que
a administracdo dos presidios pode ser repassada as entidades privadas, sendo uma estratégia
vidvel ao Poder Publico.

- Panoptico: mecanismos de controle social e juridico na sociedade contemporanea, de
Fernanda dos Santos Andrade Amaral e Simone Vaaddo Costa e Tressa, O trabalho versa
sobre o estudo do pandptico, idealizado por Jeremy Bentham como modelo arquitetdnico
para instituicbes de vigilancia e retomado por Foucault sob o aspecto da dominacdo de
pensamentos, bem como os diversos mecanismos de control e na sociedade contemporanea. A
conclusdo indica a necessidade de conscientizacdo dos individuos quanto ao controle e a
necessi dade de elaboracéo de regras para uso moderado desses mecanismos.

- A modalidade da educacdo a distancia para os apenados: inclusdo socia e efetividade dos
direitos da personalidade, de Débora Alécio e Zulmar Antonio Fachin, e que tem por objetivo
discutir a situacdo de vulnerabilidade do apenado, diante da necessidade de inclusdo social
por meio da educacdo. Considera-se que a educacdo a distancia € uma modalidade capaz de
alcancar este publico vulneravel, acesso este que procura garantir o minimo existencial, o
resguardo aos direitos da personalidade e se mostra como meio habil de ressocializagdo. Por
isso, a educacdo a distancia se torna um instrumento de inclusdo social do preso e
consequente efetivacdo do direito a educacdo e direitos da personalidade.

O leitor, por certo, perceberd que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a realidade
do sistema penal, o que reflete o compromisso dos autores na busca pelo aperfeicoamento do
direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacdo as demandas
hodiernas.

Tenham todos 6tima leitura, € o que desgjam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Jodo Porto Silvério Junior - UNIRV
Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth - UNIJUI
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



“PACOTE ANTICRIME”: UMA ANALISE DA TRANSPOSICAO DO INSTITUTO
DA PLEA BARGAINING PARA O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

“ANTICRIME PACKAGE”: AN ANALYSISOF THE TRANSPOSITION OF THE
PLEA BARGAINING INSTITUTE FOR THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCESS

Maiquel Angelo Dezordi Wermuth 1
Joice Graciele Nielsson 2

Resumo

O artigo analisa a transposicdo, para 0 processo pena brasileiro, do instituto da plea
bargaining, questionando em que medida esta transposi¢éo se afigura como manifestacéo de
um modelo eficientista de processo que viola as garantias estabelecidas pelo Estado

Democratico de Direito? O texto encontra-se estruturado em duas se¢fes que correspondem
aos seus objetivos especificos. Na primeira, analisa-se o instituto da plea bargaining

conceitualmente; na segunda, 0 artigo visa a estabelecer uma critica ao instituto e a sua
“transposicao” a realidade brasileira, buscando evidenciar a |6gica eficientista que subjaz a
citada proposta de alteracéo legislativa. Utiliza-se 0 método de pesqguisa fenomenol 6gico-
hermenéutico.

Palavr as-chave: Processo penal, Garantias processuais, Plea bargaining, Eficientismo,
Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the transposition, for the Brazilian penal process, of the plea bargaining
institute, questioning to what extent does the aforementioned transposition appear as a
manifestation of an efficient process model that violates the guarantees established in a
Democratic State of Law? The article is structured in two sections. In the first one, we seek to
analyze the institute from a conceptual perspective; in the second, aims to establish a critique
of the institute and its "transposition” to Brazilian reality, seeking to highlight the efficiency
logic that underlies the proposed |egidslative amendment. The phenomenol ogical-hermeneutic
method of research is used.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal proceedings, Procedural guarantees, Plea
bargaining, Efficiency, Democratic state of law

1 Doutor em Direito Piblico (UNISINOS); Coordenador do Programa de Pés-graduagdo Stricto Sensu em
Direitos Humanos - Mestrado e Doutorado - da UNIJUI. Professor da UNIJUI e da UNISINOS.

2 Doutor em Direito Piblico (UNISINOS); Professora do Programa de Pos-graduacéo Stricto Sensu em Direitos
Humanos - Mestrado e Doutorado - da UNIJUI.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O denominado “Pacote Anticrime”, proposto em fevereiro de 2019 pelo Ministério da
Justica e Seguranca Publica (MJSP) brasileiro, é composto por dois Projetos de Lei e um
Projeto de Lei Complementar que visam a alteracdo de quatorze Leis penais — dentre as quais
estdo o Cddigo Penal e o Cddigo de Processo Penal, a Lei de Execucdo Penal e a Lei dos
Crimes Hediondos. Sob a justificativa de “adequacdo” da legislagdo penal brasileira as novas
formas assumidas pela criminalidade na contemporaneidade, o “pacote” legislativo tem por
objetivo diminuir a sensacdo de impunidade, conferindo maior agilidade ao cumprimento das
penas e dotando o Estado de maior eficiéncia na persecucdo penal.

Referidas “agilidade” e “eficiéncia” pressupdem, dentre outras medidas polémicas, a
“importagdo”, para o processo penal brasileiro, de medidas de cunho consensual que ja sao
realidade, principalmente, no contexto norte-americano. Um desses mecanismos € o instituto
da plea bargaining assunto com o qual se ocupa o presente artigo.

Parte-se, na investigacédo, da seguinte questdo orientadora (problema de pesquisa): em
que medida a transposi¢édo do instituto da plea bargaining para o processo penal brasileiro se
afigura como manifestacdo de um modelo eficientista de processo que viola as garantias
estabelecidas em favor do acusado em um modelo tipico de Estado Democratico de Direito, as
quais passam a ser tratadas como meros “entraves” a persecucao penal?

Para responder ao problema de pesquisa, 0 artigo encontra-se estruturado em duas
secOes que correspondem, respectivamente, aos seus objetivos especificos. Na primeira,
busca-se analisar o instituto da plea bargaining a partir da perspectiva conceitual,
apresentando, também, o modo como o instituto ¢ “transposto” para a legislagao brasileira no
bojo do “Pacote Anticrime” encaminhado ao Congresso Nacional pelo MJSP; na segunda
parte, o artigo visa a estabelecer uma critica ao referido instituto e a sua “transposicdo” a
realidade brasileira, buscando evidenciar a logica eficientista que subjaz a proposta de
alteracdo legislativa e seus impactos sobre as garantias processuais penais asseguradas
constitucionalmente.

O método de pesquisa empregado na investigacdo é o fenomenoldgico-herméutico, o
qual “representa a superacdo do dominio da metafisica no Direito” (STEIN, 2004, p. 168),
haja vista ndo se constituir pela sua exterioridade e exclusiva tecnicidade, mas, sim, “se liga
tanto mais a discussdo das coisas em si mesmas, quanto mais amplamente determina o
movimento basico de uma ciéncia” (STEIN, 2001, p. 162). E a partir da fenomenologia — no

caso, pelo seu viés hermenéutico — que, conforme Stein (2001, p. 169), se da acesso “ao
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fendmeno no sentido fenomenoldgico”, ou seja, que se possibilita 0 desvelamento daquilo que
“primeiramente e o mais das vezes ndo se dd como manifesto”.

A metodologia escolhida considera a aproximacgdo do sujeito-pesquisador com o
objeto-pesquisado, pois, ao tempo em que a fenomenologia busca enxergar as coisas nelas
mesmas, a hermenéutica visa ao ato de compreender com fulcro na condi¢do constitutiva do
ser no seu sentido de historicidade. Dessa forma, consoante Stein (2001, p. 187-188), o “ser-ai
é, em si mesmo, hermenéutico, enquanto nele reside uma pré-compreensao, fundamento de
toda posterior hermenéutica”, motivo pelo qual a compreensdo nao se realiza a partir de um

ponto zero do pensamento, mas, sim, decorre de uma constante.

2 PLEA BARGAINING: CLAROS-ESCUROS DE UM INSTITUTO EM
“TRANSPOSICAO” PARA O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Em uma traducdo livre, a expressdo “plea bargain” significa “negociacdo de
confissdo” ou “barganha de confissdo”. No ambito processual penal, designa a insercdo de um
espaco maior para 0 consenso, por meio de acordos pelos quais 0 Ministério Publico induz o
individuo a confessar sua culpa e renunciar ao seu direito a um julgamento, em troca de uma
sancdo penal mais branda do que aquele que eventualmente seria aplicada ao fim do processo
(LANGBEIN, 1978).

De acordo com Gioacomolli e Vasconcelos (2015, p. 1111), o instituto sob analise é
ilustrativo de um fendémeno que representa uma propensao “do reconhecimento estatal da
necessidade de colaboracao do acusado com a persecugdo penal”, o que se da pela via do
reconhecimento da culpabilidade ou, ainda, da incriminagdo de terceiros, com vistas “a
facilitar a atividade acusatéria ao afastar o imperativo de comprovacdo integral dos fatos
incriminatorios — a partir de provas licitamente produzidas pelo acusador publico — e anular a
postura defensiva de resisténcia a dendncia.”

De acordo com Rapoza (2013, p. 212),

no plea bargain, o destino tanto da acusacdo como da defensa esta nas méos das
“partes”, que podem escolher exercer os seus direitos processuais ou prescindir deles
em troca de um beneficio correspondente. Aquilo que faz da interac¢do uma
bargain reside naquilo de que cada parte estd preparada para abdicar em troca
daquilo que considera ser um resultado satisfatorio.

Esse modelo de transacdo advém de paises cujo sistema juridico é o Common Law,

nos quais o direito se modifica de acordo com os novos entendimentos jurisprudenciais e o
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conjunto de precedentes vincula as futuras decisdes. A regulamentagdo da plea bargaining é
intrinsicamente influenciada “por tonicas liberais ¢ notadamente [...] [voltada] para a questéo
do mercado e da eficiéncia de resultado.” (SARAIVA, 2019, p. 172).

O conceito do instituto pode ser entendido como uma medida despenalizadora
oferecida mediante negociacdo e¢ pode se “subdividir, dependendo do momento pré, no
transcurso, ou, pés 0 processo, e carecer, conforme ou ndo da necessidade do caso, ou mesmo
por imposicédo legal, o reconhecimento de culpa.” (SARAIVA, 2019, p. 169).

Assim, a plea se divide em sentence bargaining — negociando a sentenca — e charge
bargaining — barganhando a acusacgdo. A primeira consiste na negociagdo por uma sentenca,
configurando um método por meio do qual o promotor concorda em recomendar uma
sentenca mais branda para as acusacdes, caso o réu se declare culpado ou ndo as conteste. O
acusado se declara culpado (guilty) ou apenas ndo contesta a acusacdo (no contest) em troca
de uma recomendacdo de sentenca feita pela promotoria ao juiz, para que aquele ndo va para a
prisdo. J& a charge bargaining configura-se como um método por meio do qual os promotores
concordam em retirar algumas acusacoes, ou, ainda, reduzi-las em troca de uma confissdo. O
réu pleiteia pela condenacdo a um crime menos grave, ainda que ndo o tenha cometido.
(BERMAN, s.a.).

Ademais, existem outros dois tipos de negociacdo: a count bargaining — negociando a
soma — e a fact bargaining — negociando fatos. Na primeira, o0 réu busca a condenacdo por
apenas uma das acusacOes originalmente propostas, ou seja, “o acusado pleiteia por uma
acusacao ou mais que a original e a promotoria retira as restantes.” (SCHWARTZBACH, s.a.
p. 1, tradugdo nossal). Na segunda, o réu pede que a promotoria relativize os fatos para
diminuir a sentenca em troca da plea. Por exemplo: um sujeito é detido com cinco quilos
cocaina e € acusado por trafico de drogas, “cinco quilos de cocaina resultam em uma sentenga
envolvendo muitos anos na prisdo, entdo [...] [0 sujeito] concorda com a confissdo de culpa
para o crime de trafico em troca da promotoria estipular que ele possuia menos do que cinco
quilos.” (SCHWARTZBACH, s.a. p. 1, tradugdo nossa?).

No Brasil, o instituto da plea bargaining é contemplado, com algumas peculiaridades
— tanto na forma charge bargaining quanto na forma sentence bargaining —, no bojo do

“Pacote Anticrime” encaminhado, em fevereiro de 2019, pelo MJSP, ao Congresso Nacional.

! No original: “the defendant pleads to only one or more of the original charges, and the prosecution drops the
rest.” (SCHWARTZBACH, s.a. p. 1).

2 No original: “five kilograms triggers a sentence involving many years in prison, so [...] [the subject] agrees to
plead guilty to the offense in exchange for the prosecution’s stipulation that he possessed less than five
kilograms.” (SCHWARTZBACH, s.a. p. 1).

216



A charge bargaining encontra-se disciplinada no art. 3° do projeto de Lei que visa a insercéo,
no Cddigo de Processo Penal brasileiro, do art. 28-A, o qual dispde que o Ministério Publico
ou o querelante poderdo “propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e
suficiente para a reprovacdo e prevencao do crime, se ndo for hipotese de arquivamento”,
desde que “o investigado tiver confessado circunstanciadamente a préatica de infracdo penal,
sem violéncia ou grave ameaca, € com pena maxima nao superior a quatro anos”, exigindo-se,
outrossim, o cumprimento de algumas condi¢cOes que poderdo ser ajustadas de modo
cumulativo ou alternativo. (MINISTERIO DA JUSTICA E DA SEGURANCA PUBLICA,
2019b).

Dentre essas condicOes estdo o dever de reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a
vitima, salvo em caso de impossibilidade (inciso 1), a renuncia voluntaria a bens e direitos
indicados pela acusagcdo como instrumentos, produtos ou proveitos do crime (inciso Il), a
prestacdo de servicos a comunidade ou entidades puablicas (inciso I11), o pagamento de
prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse social (inciso 1V) e o cumprimento de
outras condicdes estabelecidas pelo Ministério Publico, desde que sejam proporcionais e
compativeis com a infracdo imputada (inciso V). (MINISTERIO DA JUSTICA E DA
SEGURANCA PUBLICA, 2019b).

Nos termos do 8§ 2° do dispositivo em comento, ndo se aplicara o instituto quando
cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais (inciso I), em casos
nos quais o investigado for reincidente ou quando houver elementos probatérios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo em caso de infragdes insignificantes
(inciso 1I), quando o agente ja tiver sido beneficiado com a aplicacdo do instituto, bem como
pela transacdo penal ou suspensdo condicional do processo, nos cinco anos anteriores a
pratica da infracdo (inciso Ill) e quando os “0s antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente e 0s motivos e as circunstancias ndo indicarem ser necessaria e
suficiente a adocdo da medida (inciso 1V). (MINISTERIO DA JUSTICA E DA
SEGURANCA PUBLICA, 2019b).

Do ponto de vista procedimental, o acordo de ndo persecucao penal sera formalizado
por escrito, sendo firmado pelas partes (83°), sendo homologado em audiéncia “na qual o juiz
devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu
defensor, e sua legalidade” (§4°), ndo constando de certiddo de antecedentes criminais, exceto
para impedir novo acordo (812). Uma vez cumprido o acordo, 0 juizo decretard extinta a
punibilidade (§13). (MINISTERIO DA JUSTICA E DA SEGURANCA PUBLICA, 2019b).
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Caso o juiz ndo considerar adequadas ou julgar insuficientes as condi¢des propostas no
acordo, determinara a devolugdo dos autos ao Ministério Publico para reformulacdo da
proposta, mediante concordancia do acusado e seu defensor (85°). A execucdo do acordo
homologado sera feita pelo Ministério Publico perante o juizo da execucgdo penal (§7°) e 0 seu
descumprimento deverd ser comunicado pelo 6rgdo ministerial ao juizo com vistas a sua
rescisdo e posterior oferecimento da denuncia (810), sendo que o referido descumprimento
“podera ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual nado
oferecimento de suspensdo condicional do processo” (§11). (MINISTERIO DA JUSTICA E
DA SEGURANCA PUBLICA, 2019b).

O juiz poderéa recusar a homologacgéo do acordo quando ele ndo atender aos requisitos
legais ou na hipdtese de ndo adequacdo da proposta nos termos do 85° (87°) e, nesse caso, 0S
autos serdo devolvidos ao Ministério Publico para que seja analisada a necessidade de
complementacdo das investigacbes ou oferecimento da inicial acusatdria (88°). Durante a
vigéncia do acordo n3o correrd prescricio (§14). (MINISTERIO DA JUSTICA E DA
SEGURANCA PUBLICA, 2019b).

Ja a sentence bargaining € contemplada no “Pacote Anticrime” quando proposta a
insercdo, no Codigo de Processo Penal brasileiro, do art. 395-A, o qual prevé que “apos o
recebimento da denuincia ou da queixa e até o inicio da instrucdo, 0 Ministério Pablico ou o
querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante acordo penal a
aplicacdo imediata das penas.” Para que o acordo em questdo seja realizado alguns requisitos
séo exigidos no 81° do dispositivo, a saber: confisséo da préatica da infracdo penal (inciso 1),
requerimento no sentido de que a pena de prisao “seja aplicada dentro dos parametros legais e
consideradas as circunstancias do caso penal, com a sugestdo de penas ao juiz” (inciso II) e
manifestacdo expressa das partes na dispensa de producdo das provas indicadas e de rendncia
ao direito de interpor recurso (inciso 111) (MINISTERIO DA JUSTICA E DA SEGURANCA
PUBLICA, 2019b).

O 82° do dispositivo sob analise dispde sobre a possibilidade de diminuicdo das penas
pela metade, alteracdo do seu regime de cumprimento ou, ainda, a substituicdo da pena de
prisdo por pena restritiva de direitos, observadas a gravidade do crime, as circunstancias do
caso e 0 grau de colaboracdo do acusado para a solucdo rapida do processo. Eventual
cominacdo de pena de multa devera constar do acordo (83°), assim como a destinacdo de
produto, proveito da infracdo ou bem de valor equivalente (84°). O 85° prevé que, quando a

infracdo tiver vitima, o acordo deverd estabelecer valor minimo para a reparacdo dos danos
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por ela suportados, o que ndo elide o direito de pleitear indenizagdo complementar na esfera
civel. (MINISTERIO DA JUSTICA E DA SEGURANCA PUBLICA, 2019b).

No que diz respeito aos aspectos procedimentais do acordo nesta fase do
procedimento, o 86° do dispositivo em analise prevé que a sua homologacdo sera realizada em
audiéncia “na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do acusado
na presenca do seu defensor, e sua legalidade”, sendo que ndo havera homologagao se o juiz
constatar que a proposta de penas “formulada pelas partes for manifestamente ilegal ou
manifestamente desproporcional a infracdo ou se as provas existentes no processo forem
manifestamente insuficientes para uma condenacao criminal” (§7°). Uma vez homologado, o
acordo é considerado sentenca condenatoria (88°); caso ndo homologado, sera desentranhado
dos autos, ficando vedadas quaisquer referéncias aos seus termos e condi¢fes (89°)
(MINISTERIO DA JUSTICA E DA SEGURANCA PUBLICA, 2019b).

Quando o acusado for reincidente ou quando haver nos autos “elementos probatorios
que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, o acordo devera incluir o
cumprimento de parcela da pena em regime fechado, exceto se insignificantes as infracdes
penais preteritas” — reza o §10. Por fim, o §11 dispde que o acordo, para ser celebrado, requer
concordancia de todas as partes, ndo sendo a discordancia passivel de suprimento por decisao
judicial; dispde, ainda, que o Ministério Publico ou o querelante “podera deixar de celebrar o
acordo com base na gravidade e nas circunstancias da infracio penal.” (MINISTERIO DA
JUSTICA E DA SEGURANCA PUBLICA, 2019b).

Feita esta analise de carater conceitual e dos moldes como se propde a transposicdo do
instituto da plea bargaining para o processo penal brasileiro, passa-se, na sequéncia, a
analisar o instituto a partir de uma perspectiva critica, buscando evidenciar e relacdo deste
“movimento” com a logica eficientista que tem orientado a expansdo punitiva contemporanea,
em detrimento das garantias do acusado tipicas de um modelo de processo comprometido com

0s postulados de um Estado Democratico de Direito.

3 A PLEA BARGAINING EM PERSPECTIVA CRITICA: A LOGICA EFICIENTISTA
SOBREPOSTA AS GARANTIAS

De acordo com Rapoza (2013, p. 209), a imagem do sistema de administragéo da
justica criminal dos Estados Unidos (imortalizada pela “exportagdo” dos dramas
hollywoodianos de “tribunal” — que apresentam doze pessoas sentadas numa bancada de juri

decidindo o destino do réu) esta bastante desatualizada: “essa imagem foi substituida por uma
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em que um arguido e o seu advogado comparecem perante um juiz, com o Ministério Publico
a informar o tribunal de um acordo a que as partes chegaram.” Ou seja, atualmente, “o caso
tipico é geralmente resolvido através de um acordo do qual ambos os lados retiram
beneficios.” Tal a magnitude da utilizacdo do sistema sob andlise no contexto norte-
americano, que “noventa e quatro por cento de todas as condenagdes dos estados e noventa e
sete por cento de todas as condenacOes federais séo resultado de guilty pleas.” (RAPOZA,
2013, p. 208).

Analisando a aplicacdo da plea bargaining na realidade norte-americana, Goldstein
(1975, p. 684-685), a partir da teoria do socidlogo e cientista politico Harold Dwight
Lasswell, refere que “a nogao de liberdade deve ser ‘o principal objetivo da politica no que se
refere ao nosso corpo politico’ e o respeito pela dignidade da pessoa humana deve ser a
principal preocupacdo.” (GOLDSTEIN, 1975, p. 684-685, tradugdo nossa®). Neste marco, a
dignidade da pessoa humana seria o0 género do qual a liberdade é a espécie. Ao analisar a obra
de Lasswell, Goldstein (1975, p. 685, traducdo nossa*) explica sucintamente os trés sistemas —
ou caminhos processuais possiveis — adotados pelo ordenamento juridico estadunidense: “(a)
aprisionamento baseado na conduta criminosa, (b) consentimento informado para terapia
médica ou experimentacéo e (c) transa¢do — negocia¢ao — para uma confissdo de culpa.”

Todos os caminhos envolvem uma relacdo entre o Estado e o réu na qual aquele
designa um agente publico com todas as habilidades e treinamento necessarios para aplicar a
forca coercitiva do Estado, em prol da “ordem publica”, em face deste. Nessa relacéo, pode o
agente publico ser mais dominante em face do vulneravel — o acusado — diante das
circunstancias (GOLDSTEIN, 1975). Dessas trés transacfes, a barganha feita entre o réu e o
Ministério Publico para obter uma confissdo de culpa € a mais polémica e controversa. Com

efeito,

trata-se de um processo conduzido ndo por apenas uma autoridade, mas por trés:
promotores, juizes, e defensores — em sua relacdo com o cidaddo acusado. A
acusacgdo que conduz o cidaddo a transacdo ndo é diversa daquela que geralmente
leva o cidaddo a contatar com seu médico. A diferenga critica é, claramente, que a
acusacgdo ndo intitula uma escolha em que seja possivel ignorar, logo, ndo hd como
evitar o estabelecimento de contatos com as autoridades. Em resumo, as relacdes

3 No original: “Lasswell's work affirms the notions that freedom must be ‘the over riding goal of policy in our
body politic’ and that respect for human dignity must be the ultimate concern.” (GOLDSTEIN, 1975, p. 684-
685).

4 No original: “(a) entrapment into criminal conduct, (b) informed consente to medical therapy or
experimentation and (c) bargaining for a guilty plea.” (GOLDSTEIN, 1975, p. 685).
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ndo sdo voluntarias; elas ndo resultam de for¢as da natureza, mas da forca do estado.
(GOLDSTEIN, 1975. p. 699, traducéo nossa®).

A principal critica dos paises contrarios ao uso dessa transacdo recai pontualmente
nessa (in)voluntariedade na participacéo do processo ja criado com o fim de obter um acordo
no qual a concordancia se traduz em uma declaragéo de culpa — tal como se propde no bojo do
“Pacote Anticrime” brasileiro, consoante analise empreendida no topico precedente.

Ora, é cedico que, em um modelo de processo penal que se coaduna com 0S
postulados do Estado Democratico de Direito, para um “acordo” de tal viés ser considerado
valido, dois requisitos devem ser preenchidos: a voluntariedade e a plena consciéncia do que
foi acordado. No entanto, do modo como a plea bargaining é aplicada no ambito norte-
americano e — como demonstrado — proposta no contexto brasileiro, ambos os requisitos ndo
séo observados.

Uma pesquisa foi realizada sobre a aplicacdo do instituto pelo The Washington Post,
em 2018, com base nos dados oferecidos pelo National Registry of Exoneration. O jornal
publicou como o rito para a afericdo de culpa do acusado se da: um sujeito € acusado de um
grave crime e tem seu defensor publico constituido; geralmente, a primeira conversa entre o
advogado e o cliente acontece na prisdo; na oportunidade de visitacdo, o defensor precisa
apresentar todos os caminhos possiveis para o réu, esclarecendo as consequéncias iminentes;
0 acusado precisa decidir sobre seu futuro sentado em uma cela; a promotoria oferece a plea
bargaining que expira em um periodo muito breve; ao aceitar o acordo, 0 sujeito saira do
entrapment mais rapidamente do que se optasse pelo julgamento; quando a oferta expira, €
dado inicio ao julgamento (WASHINGTON POST, 2018).

As testemunhas da acusacdo sdo ouvidas e restam davidas quanto a confiabilidade de
seus testemunhos; todo esse processo € feito “no escuro” porque ndo é possivel saber o quéo
confiaveis sdo os depoimentos; seria mais simples se o defensor apenas perguntasse o que
aconteceu para o acusado, entretanto, pessoas inocentes ndo podem dizer com precisdo o que
aconteceu porque, na maioria das vezes, eles ndo sabem; ciente disso, 0 advogado apresenta
as opcdes; a primeira opcdo € ir a julgamento, porém, o juiz o detém na prisdo durante todo o
processo que pode levar meses — ou anos, a depender da complexidade —; é possivel que o

cliente ganhe, mas caso ele perca, pode continuar na cadeia por décadas; a segunda opcéo

° No original: “It concerns the conduct not just of a single authority but of three prosecutor, trial judge, and
defense counsel - in their relationship to the accused citizen. The accusation which brings the citizen into this
transaction is not unlike the illness which generally brings the citizen into contact with his physician. The critical
difference is, of course, that the accused is not entitled to choose to ignore the accusation and thus to avoid
establishing contact with the authorities. In short, the relationships are not voluntary; they result not from the
forces of nature, but from state force.” (GOLDSTEIN, 1975. p. 699).
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possivel é aceitar a oferta de acordo — o que significa ir para casa com maior brevidade
(WASHINGTON POST, 2018).

Desse modo, ndo causa nenhuma estranheza o fato de que 95% das pessoas aceitam
quaisquer propostas feitas pela promotoria. Ainda, 49% dos acusados por homicidio e 66%
dos suspeitos por crimes envolvendo drogas e entorpecentes aceitam os acordos. E uma
decisdo impossivel que o réu deve tomar as pressas e em circunstancias em que o “guilty” ou
“no contest” € quase uma “nao opgao” (WASHINGTON POST, 2018).

Diante disso e com o0 apoio de parte da doutrina americana, foi aprovada a
Proposicdo n° 8, na California, em 1982. Esse regulamento determinava que a information —
informacdo — ou o indictment — indiciamento — em relagdo a determinados crimes
considerados mais graves nao viabilizariam a negociacdo. (BERMAN, s.a., p. 2). Nesse
sentido, a Section 1192.7(c) arrolava os crimes que sdo considerados graves (como, por
exemplo, assassinato ou homicidio voluntario; estupro; sodomia por forca, violéncia, coercao,
ameaca; copulacédo oral por forca, violéncia, coacdo, ameaca; ato lascivo em uma crianca
menor de 14 anos de idade; entre outros). (CALIFORNIA, 1982, p. 1). Ainda, a Section

1192.7(2) elencava a utilizacdo excepcional da medida:

negociacdo judicial em qualquer caso com acusacdo ou informacdo que envolva
qualquer crime grave, qualquer crime que seja alegado o uso de arma de fogo pelo
réu, ou qualquer crime em que o réu esteve dirigindo sob a influéncia de alcool,
drogas, narcéticos, ou qualquer outra substdncia entorpecente, ou qualquer
combinacdo dessa espécie, é proibida, a menos que haja insuficiéncia de evidéncia
para provar o caso, ou um testemunho materialmente relevante ndo possa ser obtido,
ou uma reducdo ou demissdo ndo resultaria em uma mudanga substancial na
sentenca.” (CALIFORNIA, 1982, p. 1, traducio nossa®).

Entretanto, os criticos dessa excepcionalidade pressionaram o Estado até que fosse
efetivada a revogacdo da Proposicdo. Como visto, had diversas criticas ao instituto da plea
bargaining na realidade dos Estados Unidos. A principal delas reside na constatacdo de que
este sistema favorece a opressdo do acusado para que haja um acordo. De fato, partindo-se do
pressuposto de que o 6rgdo de acusacdo € o ente mais forte na relacdo processual penal, este
sistema se afigura injusto, na medida em que sua aplicacdo significa uma verdadeira

imposicdo ao réu em aceitar a transacdo proposta. Ao contrario do que propalam seus

6 No original: “2) Plea bargaining in any case in which the indictment or information charges any serious felony,
any felony in which it is alleged that a firearm was personally used by the defendant, or any offense of driving
while under the influence of alcohol, drugs, narcotics, or any other intoxicating substance, or any combination
thereof, is prohibited, unless there is insufficient evidence to prove the people's case, or testimony of a material
witness cannot be obtained, or a reduction or dismissal would not result in a substantial change in sentence.”
(CALIFORNIA, 1982, p. 1, grifo nosso).
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defensores, o acordo, nesse contexto, ndo se afigura como uma alternativa, evidenciando a
situacdo de desvantagem a qual é conduzido o acusado que realiza — sob pressdo — o acordo
(LEITE, 2009).

Ademais, “o plea bargaining é grandemente baseado na culpa do arguido considerada
como um ‘dado’, em que a unica questdo significativa é o grau de sancionamento a ser
imposto” (RAPOZA, 2013, p. 217), o que denota uma grave violagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia. Com efeito, ao admitir sua culpa, o acusado renuncia a presuncgdo de
inocéncia e, a0 mesmo tempo, ao correspondente direito — decorrente do devido processo
legal — de exigir que o Ministério Publico faca a prova da sua culpa em julgamento.

Por outro lado, também se critica o fato de que o instituto cria “dois pesos e duas
medidas”, uma vez que 0S acusados pelos mesmos crimes podem vir a receber penas
diferenciadas, em afronta ao principio da igualdade. Com efeito, os individuos que se
declaram culpados, neste sistema, recebem penas muito mais brandas que aqueles que optam
pelo curso regular do processo. Com isso, fazer valer a garantia constitucional ao devido
processo legal pode representar o risco de sofrer uma san¢do mais severa (LEITE, 2009).

Sob esse enfoque, ndo se pode deixar de sopesar o fato de que o instituto ora analisado
se destina — em especial nos termos da proposta de alteracdo legislativa brasileira — “para
aquela criminalidade mais aquilatada economicamente”. Em outras palavras, pode-se afirmar
que se trata de um instrumento elitista proprio de “um sistema que privilegia sua adogao
apenas em situagdes especiais e em crimes especiais, como nos casos de lavagem de dinheiro,
de crimes tributarios e de delitos relacionados ao comércio de estupefacientes e de
corrup¢ao.” (WEDY, 2016, p. 356).

Sobre a aplicacdo seletiva do instituto no contexto dos Estados Unidos, a obra de
Alexander (2017) evidencia o quanto ela acaba por reforcar o racismo estrutural presente
naquela sociedade e chancelado, desse modo, pelo sistema de justica criminal. Da mesma
forma, Bischarat (2018, p. 266-267), com base em dados levantados em 1991 pelo jornal
norte-americano San Jose Mercury News acerca de 700 mil casos criminais da California
ocorridos entre 1981 e 1990, demonstra uma grande disparidade racial relacionada a aplicacdo

da plea bargaining:

seis por cento dos brancos, comparados a quatro por cento dos nédo-brancos,
ganharam casos onde os promotores retiraram por completo as acusacdes, seguindo
0 que ¢ considerado o “interesse da justica”. Da mesma forma, a 20% dos réus
brancos foi dada a opcdo de participar de um programa de reabilitacdo fora do
carcere, em comparacao a 14% dos negros em situacdo similar e 11% dos latinos e
hispanicos.
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Ora, em um contexto como o brasileiro, profundamente marcado pela seletividade
punitiva (ALMEIDA, 2018; ANDRADE, 2015; BATISTA, 2011; FLAUZINA, 2008; GOES,
2016; THOMPSON, 1998; WERMUTH, 2011), a transposicao do instituto — como proposta
no “Pacote Anticrime” analisado — serviria para reforcar, ainda mais, a monotonia cromatica
dos corpos majoritariamente perseguidos pelo sistema penal. Com efeito, no Brasil, a selecdo
dos “clientes” do carcere ¢ retratada pelos seguintes elementos e indices: homem (95%),
jovem (55%), negro (64%), escolaridade de até ensino fundamental incompleto (61%),
solteiro (60%), acusados ou condenados por delitos de roubo e furto (37%) e trafico de
entorpecentes (28%) (INFOPEN, 2017).

Também ndo se pode deixar de considerar, nas discussdes acerca do instituto da plea
bargaining, a presenca de uma nitida influéncia da logica eficientista que tem orientado
profundas mudancas no processo penal na contemporaneidade, tanto em ambito internacional
quanto em ambito doméstico’. Cada vez mais “tempo ¢ dinheiro” e, nesse sentido, a medida
em questdo estd diretamente relacionada ao objetivo de “lucro” que um modelo de Estado
pautado pela l6gica neoliberal® espera do Direito Processual Penal. A obtengio de vantagens
econémicas, nesse contexto, pressupde o ‘“aceleramento” do processo, transformando a
liberdade do ser humano em um verdadeiro negocio de direito privado (GIACOMOLLI,
VASCONCELLOS, 2015).

Como salienta Walsh (2017), a barganha esta diretamente relacionada com o
pensamento economicista: se 0s julgamentos sdo caros e demorados, afigura-se como
“racional” o fato das duas partes — acusacdo e defesa — obterem um resultado mais rapido e,
consequentemente, barato, a partir de um acordo por meio do qual o Ministério Publico
“oferece” ao autor da infracdo um acusagao mais leve caso ele admita a culpa e renuncie ao

processo — total ou parcialmente. No mesmo sentido, Rapoza (2013, p. 210) assevera que, no

7 Sobre o tema, sugere-se a leitura de Wermuth (2018).

8 Dentro dos limites deste artigo, convém salientar que o termo “neoliberalismo” possui conotacgdo polissémica,
razdo pela qual existem muitas divergéncias tedricas sobre o fendmeno que essa expressao efetivamente designa.
Aqui o termo é utilizado para expressar o estagio atual de desenvolvimento do capitalismo, marcado pela sua
exasperacdo. Uma abordagem mais densa do assunto pode ser encontrada na obra de Brown (2015), autora que
busca demonstrar como a emergéncia do chamado “homo oeconomincus” subjugou outras configuragdes e
interpelagdes do humano. Para isso, ela apresenta, em primeiro lugar, uma leitura critica da teoriza¢do do “homo
oeconomicus” na obra de Michel Foucault (em especial as aulas do fildsofo francés sobre o neoliberalismo
ministradas no Collége de France na década de 1970), ao considerar que este autor ndo atentou suficientemente
para o “homo politicus”, que seria, na perspectiva dela, o lécus da soberania popular que consegue resistir a
hegemonia do “homo oeconomicus”. No estudo, a autora também reflete sobre a morfologia e posicionamento
varidveis do “homo oeconomicus” e do “homo politicus”, evidenciando a polissemia aqui apontada, Nnos
trabalhos de Adam Smith, Locke, Rousseau, Hegel, Marx, Bentham e J. S. Mill. Brown (2015) também analisa o
género do “homo oeconomicus” contemporaneo, discutindo a disseminagdo desta concepgdo por meio da ordem
de uma razdo normativa e de uma racionalidade governante construida sobre essa ordem.
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contexto dos Estados Unidos, o crescimento exponencial da utilizacdo do plea bargaining néo
se apoia “no facto de ser um mecanismo melhor do que o julgamento para assegurar a
realizagdo da justi¢a”, mas sim “no desejo de resolver processos de natureza criminal de
forma célere e eficiente.”

Ocorre que, em um Estado Democrético de Direito,

0 processo penal ndo se destina a iniciativas que o considerem um market system,
aniquiladoras do direito penal ou a comercializacdo da justiga criminal, como ocorre
nas negociacgdes da plea bargaining. Ou seja, rechaga-se a consolidacdo do império
da economia processual, pautado por uma tirania da urgéncia e da aceleracdo, que,
em regra, implementa-se a partir de “operacdo de marketing” que propde a
flexibilidade e a funcionalidade frente & morosidade judicial. (GIACOMOLLLI;
VASCONCELLOS, 2015, p. 1121).

No entanto, a ideia de um processo utilitarista permeia boa parte do raciocinio
juridico-penal da atualidade — e no caso do “Pacote Anticrime” brasileiro isso ndo ¢ diferente.
Com efeito, referido “pacote” legislativo, nos termos da exposi¢cdo de motivos do Ministro
Sérgio Moro, tem por objetivo fundamental a adequacao da legislacdo a realidade atual, alem
de “dar mais agilidade no cumprimento das penas, tornar o Estado mais eficiente e diminuir a
sensagdo de impunidade.” (MINISTERIO DA JUSTICA E DA SEGURANCA PUBLICA,
2019a).

Isso evidencia que se parte, na proposicdo das medidas, do entendimento de que o
processo se afigura como um meio iddneo para agilizar o procedimento, subvertendo a sua
compreensdo como meio necessario para se chegar — ao menos o0 mais proximo possivel — a
realidade dos fatos (WEDY, 2016). Assim, a logica eficientista implica unicamente a busca
por um sistema processual penal utilitario e que contempla a ideia de justica disseminada
pelas midias — a chamada “opinido publica” — que invariavelmente propugna pela aplicacéo
sumaria da pena ao sujeito acusado de uma pratica delitiva. Nesse cenario, a flexibilizacédo
e/ou supressdao de garantias assume papel de destaque, considerando-se que elas sdo
percebidas enquanto verdadeiros “entraves” a esta eficiéncia que se espera da resposta estatal
ao delito, o que confere ao discurso um verniz autoritario e repressivista, que nao se coaduna
com os postulados do Estado Democrético de Direito. (WERMUTH, 2018).

De fato, o eficientismo se apresenta como a faceta totalitarista do processo penal. A
partir do uso deliberado da ideia de eficiéncia, a fun¢do do processo de tutelar bens juridicos e
garantir a justica e paz social fica distorcida, na medida em que o afa de finalizar o processo
no menor lapso temporal possivel se sobrepde a garantia de um julgamento justo (WEDY,
2016).
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Nesse sentido, fica muito evidente no “Pacote Anticrime” proposto pelo MJSP a
relativizacdo das garantias processuais em nome da preocupacdo com a rapidez do
procedimento, que acaba por suplantar etapas importantes para a defesa. De acordo com Kudo
(2015, p. 3), em um contexto tal,

o devido processo legal passou a ser visto como um empecilho a eficiéncia na
repressdo penal e ndo mais como uma garantia individual em face do poder punitivo
estatal, sendo a justica penal consensual "vendida", portanto, como uma solucao a
crise, quando, na realidade, em nada contribuird para a sua superagdo, uma vez que
para tanto mostra-se necessaria uma reforma total, tendo em vista que ainda vivemos
sob a égide de um sistema criminal maculado por uma cultura essencialmente
inquisitoria.

A justica consensual tem como meta a formagéo de um consenso a partir da existéncia
de dialogo igualitario entre as partes. No entanto, isto € algo dificil de ocorrer, pois o sistema
processual brasileiro, na pratica, trata as partes processuais com desigualdade. Desse modo, as
propostas de justica consensual inseridas no bojo do Projeto de Lei aqui analisado néo
conformam um sistema compativel com o0s principios constitucionais que regem 0 processo
penal brasileiro. Por consequéncia, 0s riscos que a plea bargaining inserida no “Pacote
Anticrime” proposto pelo MJSP representam as garantias do acusado sdo maiores do que oS
seus beneficios — voltados apenas a questdo da tirania do “aceleramento processual”. Mais
valioso se afigura, sob a logica dos principios delineados na Constituicdo Federal de 1988, um
processo que tramite um tempo razoavel e que garanta, de fato, os direitos minimos do
acusado, do que um processo célere que mitigue essas garantias em razao da pura economia
processual em nome de uma suposta — e definitivamente ndo comprovada — “sensagido de

impunidade”.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O teor neoliberal emanado pelo instituto do plea bargain no sistema juridico
estadunidense, e, principalmente, diante da proposta do controverso ‘“Pacote Anticrime” no
contexto do processo penal brasileiro contemporaneo, evidencia uma flexibilizacdo de
garantias processuais que ha tempos tém sido relativizadas por intermédio de decisdes com
carater altamente ativista. Tal ténica reflete como se tem, progressivamente, consolidado um
sistema penal cada vez mais repressivista e retributivo, do que propriamente garantista

conforme o que, em tese, a Constituicdo Federal (ainda) parece assegurar.
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A expressio “em que medida” inserida no inicio do problema desta pesquisa
pressupde — e ao final, ratifica a hipdtese — que a proposta do “pacote” pelo atual Ministro
Sérgio Moro, traduz-se em uma tentativa de maximizar e tornar a justica brasileira eficientista
para corresponder as exigéncias quase talibnicas de celeridade processual. Se Lasswell esta
correto ao afirmar que a dignidade da pessoa humana é género enquanto a liberdade é espécie,
de que forma se pode considerar digno a um ser humano aceitar uma liberdade barganhada em
moldes inquisitorios? Como constituir um “devido processo legal” quando sequer principios
basilares como o da presuncdo da inocéncia ndo estdo presentes?

Os diversos institutos juridicos devem sempre ser olhados a partir da perspectiva
daquele que é hipossuficiente na relacdo para corresponder aos ideais garantistas. Logo, ao
estudar a legislacdo consumerista, por exemplo, o pesquisador necessita olhar para essa
consolidagdo com as lentes de um consumidor. O mesmo se aplica para a perspectiva
celetista. Desse modo, visualizar o processo penal a partir de uma logica de eficiéncia
utilitarista, e, com lentes estatais, constitui-se em uma esquizofrenia juridica que néo
corresponde ao ser e ao dever ser do proprio Direito. Enfrentar supostos “riscos” — oriundos,
precipuamente, de “sensagdes” — criando novos “riscos” ndo se afigura, definitivamente,

como medida apropriada.
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