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Resumo: A presente pesquisa procura analisar de forma critica o processo de expansdo dos mecanismos
processuais negociais dentro da justica criminal brasileira. Para tanto, o artigo busca realizar uma analise do
instituto juridico da plea bargaining, também conhecido como instituto da barganha, e a sua relagdo com o Projeto
de Lei Anticrime proposto pelo Ministro da Justica Sérgio Moro. Assim, considerando-se a origem, a historia e o
desenvolvimento do instituto supramencionado, procura-se apontar a viabilidade juridica de sua aplicagdo no
ordenamento patrio. Por fim, busca-se compreender como as propostas inseridas no Projeto de Lei Anticrime,
claramente movidas por um ideal punitivista, poderiam representar uma violagdo ao art. 5°, inciso LXI, da
Constituicdo Federal.
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Abstract: The present article aims to analyze from a critical way the expansion process of negotiated procedural
mechanisms within the Brazilian criminal justice. Therefore, the article seeks to conduct an analysis of the plea
bargaining legal institute, also known as the “bargain institute”, and its relation with the Anticrime Law Project
proposed by Justice Minister Sérgio Moro. Thus, considering the origin, the history and the development of the
aforementioned institute, this research aims to point out the legal viability of its application in the country order.
Lastly, it tries to comprehend how the proposals inserted on the Projeto de Lei Anticrime (Anticrime Law Project),
clearly influenced by a punitive ideal, could represent a violation of article 5, item LXI, of the Brazilian Federal
Constitution.
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INTRODUCAO
O Brasil, nas Gltimas décadas, vem sendo palco de grandes operagdes de combate a
corrupcgdo. Esquemas de proporcdes inimaginaveis foram descortinados, e 0 sentimento de

impunidade por parte da populagédo cresce dia apo6s dia. Além dos escandalos de corrupgéo,
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noticiarios alertam sobre os altos indices de criminalidade e os numeros crescentes da
populacdo carceraria.

Neste cenario, o Estado busca de forma incessante mecanismos que possam
corresponder aos ensejos sociais e proporcionar maior efetividade no combate a criminalidade.

Como uma das tentativas estatais de apresentar uma medida que pudesse contribuir
para o atual cenario, 0 Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sergio Moro, em fevereiro de
2019, apresentou um projeto de lei que poderia alterar cerca de 14 leis penais
infraconstitucionais, inclusive o Codigo Penal, o Cddigo de Processo Penal e a Lei de Crimes
Hediondos.

Dentre as alteracOes apresentadas, encontra-se a introdugdo no Codigo de Processo
Penal dos artigos 28-A e 395-A, que passariam a regular os inovadores “acordos de ndo
persecucdo penal”.

A proposta assemelha-se em muito a um instituto juridico que vem ganhando espaco
no cendrio internacional e que € conhecido como plea bargaining, ou como instituto da
barganha, onde a confissdo do acusado é negociada, em troca de alguns beneficios juridicos.

Todavia, sabe-se que qualquer condenacdo criminal, de acordo com o artigo 5°, inciso
LXI, da Constituicdo Federal, somente pode ser originada de uma sentenca fundamentada e
proferida por autoridade judicidria competente, 0 que automaticamente ndo existiria nesses
casos.

Desta forma, o foco final de andlise da presente pesquisa seria compreender a
existéncia de harmonia entre o Projeto de Lei Anticrime e o art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo

Federal, especificamente no que tange os inovadores “acordos de nao persecucao penal”.

1 UMA BREVE ANALISE SOBRE O INSTITUTO JURIDICO DA PLEA BARGAINING
Qualquer jurista que procura analisar o Direito no Brasil, de forma consciente ou néo,
acaba possuindo uma ligacdo direta com o formalismo, tipico do processo penal brasileiro, e
com as origens dos institutos juridicos do pais, pautados no direito romano-germanico.
E basicamente neste ponto, que muitas divergéncias e desencontros acabam ocorrendo
guando doutrinas, teses ou institutos tentam ser importados de outros sistemas juridicos, como

é o0 caso do common law?, para o ordenamento juridico patrio.

2 De acordo com a Info Escola: “E um termo utilizado nas ciéncias juridicas para se referir a um sistema de
Direito cuja aplicacdo de normas e regras ndo estéo escritas mas sancionadas pelo costume ou pela
jurisprudéncia. Tal forma de Direito tem origem na concepc¢do do direito medieval inglés que, ao ser ministrado
pelos tribunais do reino, refletia os costumes comuns dos que nele viviam. Este sistema legal vigora no Reino



Esse é o caso, por exemplo, do instituto da plea bargaing, difundido em vérios paises
que seguem o sistema anglo-saxdo, e que atualmente vem tentando ser inserido no sistema
processual brasileiro.

Assim, em que pese possam existir severas criticas sobre a aplicacdo do instituto
juridico supramencionado no pais, a priori, faz-se necessario melhor compreendé-lo,
realizando uma abordagem acerca de seu conceito, de sua origem, da sua aplicacdo na
atualidade e dos possiveis beneficios que sua adocao poderia trazer ao acusado.

A barganha®, trata-se de um processo no qual aquele individuo que foi acusado pelo
possivel cometimento de algum ato delitivo tem a possibilidade de confessar a pratica do crime
a fim de obter alguma vantagem relativa a dosimetria ou imposicéo de sua pena.

Dentre aqueles que estudam o instituto, o procurador Gabriel Silveira de Queirds
Campos, aponta que os beneficios que o Estado pode fornecer para aqueles que de forma
voluntaria confessam a pratica criminal podem se dar na redugdo no nimero ou na gravidade
das acusacBes feitas contra o réu ou na reducdo da pena aplicada na sentenca ou na
recomendacdo de sentenca feita pela acusacdao (CAMPQOS, 2012, p. 1-26).

Assim, como é perceptivel com a descricao do instituto, uma vez que o acusado aceita
0s moldes do acordo formulado, este dispensa todas as garantias constitucionais relativas ao
processo penal, como o devido processo legal, o duplo grau de jurisdi¢do, a ampla defesa, a
presuncdo de inocéncia, entre outros, o que poderia ensejar uma inconstitucionalidade pela
supressdo de direitos fundamentais do Réu.

Nestes termos, cabe destacar que o instituto da barganha, em que pese tenha aplicacao
em grande escala no direito processual penal dos Estados Unidos, ndo tem sua origem
determinada em nenhum espagco territorial especifico, sendo criado por intermédio de uma
construcdo processual advinda de diversas decisdes ao redor do globo.

Grande parte dos autores que estudam o instituto acreditam que os indicios da sua
origem estéo na Inglaterra, onde por volta do ano de 1680, comecou a ser dada maior relevancia
ao que os tribunais ingleses da época chamavam de confissdo de culpa, ou guilty plea.

A partir de uma confissdo, 0s juizes e cortes superiores podiam condenar o réu,
devendo, de qualquer forma, submeter o acusado a um julgamento formalizado e anotar a

confisséo de culpa.

Unido e em boa parte dos paises que foram colonizados por este pais. Disponivel em:
https://www.infoescola.com/direito/common-law/. Acesso em 22 de junho de 2019.

3 Neste trabalho os termos, justica negocial, pactuada, negocial, barganha, justica acordada, serdo utilizados para
se referir ao instituto juridico da plea bargaining.



E valido e faz-se necessario apontar que dentro do proprio pais iniciaram-se conflitos
em relacdo as confissGes de culpa, sendo que em 1743, um caso gerou muita polémica nos
tribunais ingleses.

A situacdo se deu no julgamento de Stephen Wright, que vinha sendo acusado de
roubo. O réu havia formulado uma confissao de culpa a fim de tentar buscar algum beneficio
processual penal. No entanto, foi informado pela justica inglesa que nem os jurados e nem 0s
juizes que fossem lhe julgar poderiam reconhecer a Wright algum beneficio, motivo que fez
com que o acusado pedisse a anulacdo da confissdo de culpa para que pudesse utilizar-se de
todos os instrumentos probatdrios necessarios para comprovar sua inocéncia e ter seu direito a
ampla defesa e ao devido processo legal respeitados (ALSCHULER, 1979, p. 9).

O caso comentado serviu como um marco para aqueles que criticam a barganha dentro
do processo penal e ainda acabou dando inicio a outras correntes doutrinarias dentro da
Inglaterra do século XVIII.

Dentre os criticos das confissdes de culpa, um dos mais notorios foi o filésofo Jeremy
Bentham, que ja no inicio do século XIX propds ndo apenas uma aceitacdo mais liberal das
confissdes, mas sim a abolicdo das mesmas e sua respectiva substituicdo por um exame mais
cuidadoso e rigoroso acerca do crime. O fil6sofo acreditava que a analise criminal e as garantias
processuais deveriam servir para proteger o acusado de uma possivel condenacao indevida, que
muitas vezes advinha de sua prépria imprudéncia e de seu baixo nivel de instrucdo
(ALSCHULER, 1979, p.8).

No inicio do século XIX, nos Estados Unidos, a confissdo de culpa tinha 0 mesmo
carater da que fora introduzida na Inglaterra em alguns anos antes, ou seja, era meramente
formal, ndo trazia nenhum beneficio ao réu e ndo podia ser obtida por nenhum meio ilicito. Os
registros ainda indicam que os juizes alertavam os acusados sobre a necessidade da acusagédo
produzir as provas e concediam prazos para que aqueles réus que tivessem confessado
pudessem reconsiderar suas alegacdes (ISMAEL; RIBEIRO; AGUIAR, 2017, p.5).

Neste sentido, pode-se extrair dos dados historicos acima elencados que ambos paises
adotavam a guilty plea no inicio do século XIX, porém tinham mecanismos para acolherem a
confissdo de culpa sem que houvesse qualquer violagcdo aos direitos do acusado. Em outro
sentido, cabe destacar que para os dois paises a confissdo de culpa ndo ensejava nenhum
beneficio ao acusado.

Assim, ap6s muita resisténcia acerca do instituto da confissdo, segundo Albert

Alschuler, a primeira vez em que a Suprema Corte dos Estados Unidos aceitou um decreto



condenatdrio fundamentado na confissdo da culpa foi em 1892, no caso Hallinger v. Davis
(ALSCHULER, 1979, p. 10).

Desta forma, a partir de meados do século XIX, as cortes dos Estados Unidos
comecam a adotar de forma mais recorrente 0 mecanismo da confissdo e relacionar a ele
possiveis beneficios concedidos ao acusado, tracando assim as bases do instituto da plea
bargaining.

Desde entdo, apds varias reformulacdes, a barganha € uma das bases do processo penal
dos Estados Unidos (MOREIRA, p. 95-107, 2001).

Assim, levando em consideracdo a efetividade punitiva do instituto, pode-se observar
que no cenario atual varios ordenamentos juridicos estdo tentando importa-lo, sem ao menos

se preocuparem com os reflexos juridicos de tal atitude.

2 A EXPANSAO DA JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL E O PROJETO DE LEI
ANTICRIME

Como fora apresentado em tdpico anterior, os espacos de discussdo sobre a
possibilidade da aplicacdo da justica negocial vém se alargando a nivel internacional e cada vez
mais fazem-se presentes no territério nacional.

Assim, torna-se impossivel negar que campo da justica negocial ndo se alastrou até o
Brasil, alcangando o processo penal e permitindo a formulacdo de acordos entre o Ministério
Publico e 0 Réu com o objetivo de impor de forma antecipada a sancdo penal.

No contexto atual, em que pese existam alguns projetos de lei que busquem a expansao
da justica criminal negocial no pais, percebe-se que o principal exemplo de aplicacdo pratica
do instituto da barganha dentro do processo penal brasileiro acontece no &mbito dos Juizados
Especiais Criminais, por intermédio dos institutos da transacao penal e da composicao civil.

Neste sentido, deve-se pontuar que a Constituicdo Federal, em seu art. 98, inciso I, ao
introduzir os Juizados Especiais Criminais no ordenamento juridico patrio, também possibilitou
que estes buscassem solugdes consensuais dentro do processo penal (TOURINHO FILHO,
2003, p. 6).

Porém, somente com a criacdo da Lei 9.099/95, que os Juizados Especiais Criminais
foram estruturados e tornaram-se efetivas as possibilidades de se transacionar a pena ou de se
realizar uma composicéo civil para que o delito praticado ndo surta efeitos penais.

Desta forma, torna-se claro que a atual justica negocial no Brasil é praticada no ambito

dos Juizados Especiais Criminais.



No entanto, com a apresentacdo do Projeto de Lei Anticrime ou Pacote Anticrime,
uma nova fase da justica criminal negocial no pais foi anunciada.

O Pacote Anticrime, trata-se de uma proposta legislativa apresentada pelo Ministro da
Justica e Seguranca Publica do Brasil, Sérgio Moro, que tem como prioridade, de acordo com
sua exposigao de motivos, combater a criminalidade violenta, o crime organizado e a corrupgao.

Para tanto, o projeto propde alteracdes em cerca de 14 leis penais infraconstitucionais,
inclusive o Codigo Penal, o Cdodigo de Processo Penal e a Lei de Crimes Hediondos.

Dentre as propostas, uma delas, a de nimero 12 (doze), diz respeito a adocdo de
medidas habeis para introduzir solu¢des negociadas no Cadigo de Processo Penal e na Lei de
Improbidade.

Assim, como uma das formas de solucdes negociadas no processo penal brasileiro, o
projetopropfe a introducdono Codigo de Processo Penal dos artigos 28-A e 395-A, que
passariam a regulamentar os denominados acordos de néo persecucédo penal.

O art. 28-A do projeto, disciplina que ndo sendo o caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado circunstanciadamente a pratica de infracdo penal, sem violéncia ou
grave ameaca, € COm pena maxima nao superior a quatro anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente para a reprovacéo e
prevencdo do crime, mediante o cumprimento de algumas circunstancias de forma cumulativa
ou ndo, como a reparacdo do dano, a prestacdo de servicos a comunidade e pagamento de
prestacdo pecuniaria, entre outros.

Ainda, dentre as disposi¢fes do artigo supracitado, ainda se encontram elencados
aquelas possibilidades em que o acordo de ndo persecucao penal ndo podem ser propostos.

J& o art. 395-A disciplina que, ap6s o recebimento da denuncia ou da queixa e até o
inicio da instrucdo, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor,
poderdo requerer mediante acordo penal a aplicacdo imediata das penas, desde que, de forma
cumulativa, exista: 1) a confissdo por parte do acusado; 2) o requerimento de que a pena
privativa de liberdade seja aplicada dentro dos parametros legais e considerando as
circunstancias do caso penal; 3) a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a
producdo de provas por elas indicadas e de renunciar ao direito de recurso.

Neste sentido, os dois artigos acabam regulamentando formas distintas de negociacao
criminal, que acontecem, inclusive, em fases processuais diferentes. No entanto, ambas
possuem caracteristicas semelhantes, como a necessaria confissdo espontanea por parte do

acusado e a rendncia ao devido processo legal.



Ainda, percebe-se como caracteristica semelhante entre as duas formas de negociagao
criminal, a figura do juiz como um mero observador do jogo, pois estaria apenas homologando
um acordo realizado entre a promotoria e o réu.

Neste sentido, observa-se de forma clara que uma das intengdes da proposta legislativa
intitulada Projeto Anticrime, é a expansdo dos espacos de justica negocial dentro do
ordenamento juridico, trazendo para o Codigo de Processo Penal o instituto juridico da plea
bargaining.

Deste modo, resta-se analisar a viabilidade juridica da implantacdo de mais
mecanismos de barganha processual penal no direito brasileiro e a constitucionalidade dos
artigos 28-A e 395-A do projeto de lei anticrime em face da supressdo de garantias

constitucionais.

3 O ANSEIO PUNITIVISTA E O PROCESSO PENAL QUE ATROPELA AS
GARANTIAS

O cenario brasileiro atual vem sendo marcado por grandes operacdes de combate a
corrupc¢ao e ao crime organizado.

Investigacdes inéditas na historia do pais estdo desvendando grandes esquemas de
corrupcdo e conseguindo levar ao judiciario grupos que até entdo apenas assistiam ao
espetaculo punitivo ou ajudavam a fomenta-lo.

Politicos, grandes empresarios e outras figuras que formam a base do que Sutherland
chamava de criminalidade de colarinho-branco (SUTHERLAND, 1940, p. 1-12), estdo
comecando a aparecer nos noticiarios criminais e a tornarem-se, por fim, estatisticas penais no
Brasil.

Assim, como reflexos destas grandes operagdes, um certo sentimento de impunidade
vem sendo despertado nas massas, que por sua vez, cobram do aparato estatal uma resposta
efetiva ao seu anseio punitivista.

No entanto, é fato publico e notério que além do Brasil ser um dos paises que mais
prende no mundo, a populacdo carceraria brasileira tem um perfil bem distinto daquele dos
sujeitos que vem sendo investigados nas ultimas operagdes de combate a corrupgao, como € o

exemplo da Lava Jato.



De acordo com os ultimos dados do Banco Nacional de Monitoramento de Presos
(BNMP 2.0)* existem atualmente no Brasil cerca de 602.217 presos, dos quais 95% sdo
homens e 5% s&o mulheres. °

Dentre a populacao carceraria supramencionada, o estudo realizado pelo BNMP 2.0,
apontou que 27% dos presos estdo detidos pela pratica do crime de roubo, 24% pelo crime de
trafico de drogas, 11% pela pratica do crime de homicidio, 8% pela pratica do crime de furto e
0 restante pela pratica de outros géneros delitivos.

Neste sentido, somada a porcentagem relativa a pratica do crime de roubo, com a
porcentagem relativa a pratica do crime de furto, percebe-se que 35% dos presos do sistema
carcerario brasileiro estdo detidos por delitos patrimoniais.

Ja em relacdo a faixa etéaria dos presos, o estudo coletou que 35% deles tem entre 18 a
24 anos.

Ainda, de acordo com estudo formulado pelo Instituto Nacional de Informagdes
Penitenciarias, o Infopen, quando estratificados segundo a cor da pele, o levantamento mostra
que 64% da populagio prisional é composta por pessoas negras®.

Ja, em relacdo a escolaridade, o estudo mostra que 75% da populacdo prisional
brasileira ndo chegou ao ensino médio e que menos de 1% dos presos possui graduacao.

Neste sentido, conclui-se que a maioria da populagdo carceraria brasileira € composta
de jovens, negros, que ndo cursaram nem o ensino médio completo e que cometeram crimes
patrimoniais

Assim, torna-se possivel perceber que o sistema penitenciario brasileiro, no sentido de
encarceramento, € muito efetivo, visto que o nimero de presos atual é gigantesco e os dados
tendem a aumentar.

Percebe-se ainda que o sistema prisional do pais tem uma clientela especifica, e ndo é
a de colarinho-branco.

No entanto, a sociedade, inflada pela influéncia midiatica e pelos baixos indices
educacionais que traduzem a realidade de um pais subdesenvolvido, tende a acreditar que o

4 O BNMP 2.0 é uma ferramenta desenvolvida pelo CNJ com o objetivo de fazer o mapeamento inédito da
populagdo carceréaria brasileira, a partir de informagdes do Poder Judiciario. Baseado nas a¢@es criminais a que
presos provisorios respondem e nos processos de execucdo penal dos presos definitivos, inseridos pelos juizes
criminais em tempo real, 0 BNMP fornecerd um quadro dindmico da realidade prisional do pais. Disponivel em:
https://www10.trf2.jus.br/portal/carmen-lucia-apresenta-ao-cnj-o-novo-banco-nacional-de-presos/. Acesso em 18
de junho de 2019.

5 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87316-bnmp-2-0-revela-o-perfil-da-populacao-carceraria-
brasileira. Acesso em: 22 maio de 2019.

¢ Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil. Acesso em: 20 de junho
2019.



ordenamento juridico é falho, e cobra do Estado uma resposta juridica mais célere para o0s
crimes que diariamente sdo praticados, mesmo que para tanto se faga necessario destruir o
Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, € inegavel que pelo proprio ritmo em que a sociedade atual trabalha, a
demanda por respostas mais céleres, ageis e eficazes para os casos que a ela sédo apresentados
apareca mais cedo ou mais tarde.

A aceleracdo da sociedade atual da-se em todos os setores. A economia acelera as
operacdes, as relacbes humanas vém se tornando mais flexiveis e a propria nocao de espaco
tempo vem sendo ressignificada pelos avancos tecnoldgicos.

Todavia, acreditar que o processo penal deva caminhar a velocidade da luz, pode trazer
sérios problemas aos préprios fundamentos que dao base a sua existéncia.

E neste sentido que o jurista Aury Lopes Junior aborda a sociedade atual, como aquela
que vive em Estado de Urgéncia, que ndo pretende e nem tem interesse em esperar pelo devido
processo legal, apontando que:

Estabelece-se um grande paradoxo: a sociedade acostumada com a velocidade da
virtualidade ndo quer esperar pelo processo, dai a paixdo pelas prisdes cautelares e a
visibilidade de uma imediata puni¢do. Assim querem o mercado (que ndo pode
esperar, pois tempo é dinheiro) e a sociedade (que ndo quer esperar, pois esta
acostumada ao instantaneo). Isso, a0 mesmo tempo em que desliga do passado, mata
o devir, expandindo o presente.

Desse presenteismo/imediatismo brota o Estado de Urgéncia, uma consequéncia
natural da incerteza epistemol6gica, da indeterminacdo democrética, do
desmoronamento do Estado social e da correlativa subida da sociedade de risco, da

aceleragdo e do tempo efémero da moda. A urgéncia surge como forma de correr atras
do tempo perdido (LOPES JUNIOR, 2017, p. 55-56).

Com a ideia pontual do jurista, percebe-se que a sociedade que foi inflada com um
sentimento punitivista € a mesma que ja ndo acredita no processo penal, pois o definiu como
moroso e ineficiente.

Assim, o Estado vem alimentando-se de si mesmo e tentando proporcionar, dia ap6s
dia, solugdes milagrosas que encaixem-se em demandas sociais especificas, a fim de conter os
animos e manter a sociedade pacificada, mesmo que, para isso, necessite atropelar garantias
constitucionais ou utilizar o processo penal como uma forma de exercer a politica criminal
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 57).

O projeto de lei em estudo € um dos exemplos basicos de uma intervencdo estatal de
urgéncia, simplista e imediatista, que procura apresentar solu¢des milagrosas para solucionar
algumas demandas juridico-penais, despreocupando-se com as consequéncias praticas da

medida e o respectivo respeito com a sua constitucionalidade.



Tal fato exemplifica-se quando, logo em seu art. 1°, o Projeto de Lei Anticrime
anuncia que vem para estabelecer medidas contra a corrupgéo, o crime organizado e 0s crimes
praticados com grave violéncia a pessoa.

Torna-se evidente que tal formulacdo é feita somente para proporcionar a populacéo
um certo grau de conforto, uma suave sensacdo de que alguma coisa estd sendo realizada,
porém, a pergunta que que resta ser aplicada €: a qual custo?

Como o escopo da presente pesquisa é abordar o instituto da plea bargaining e sua
aplicacdo dentro do projeto de lei anticrime, pode-se entender que o custo e os reflexos praticos
de uma possivel aceitacdo por parte das medidas propostas, com a devida implantacdo dos
artigos 28-A e 395-A no Cédigo de Processo Penal, seriam catastréficos.

O que percebe-se com a proposta é uma medida de urgéncia que pretende atacar a
consequéncia e ndo a causa, trazendo para o processo penal a possibilidade de transacionar a
liberdade do réu por meio de um acordo entre a promotoria e a defesa do acusado.

Neste sentido, postula o Professor Aury Lopes Junior sobre as consequéncias das
medidas de urgéncia desta natureza:

Na esfera penal, considerando-se que estamos lidando com a liberdade e a dignidade
de alguém, os efeitos dessas alquimias juridicas em torno do tempo séo devastadores.
A urgéncia conduz a uma inversao do eixo I6gico do processo, pois, agora, primeiro
prende-se para depois pensar. Antecipa-se um grave e doloroso efeito do processo
(que somente poderia decorrer de uma sentenca, apds decorrido o tempo de reflexdo
que lhe é inerente), que jamais podera ser revertido, ndo s6 porque o tempo ndo volta,
mas também porque ndo voltam a dignidade e a intimidade violentadas no carcere.
Inequivocamente, a urgéncia é um grave atentado contra a liberdade individual,
levando a uma eroséo da ordem constitucional e ao rompimento de uma regra basica:
0 processo nasceu para retardar, para demorar (dentro do razoavel, é claro), para que
todos possam expressar seus pontos de vista e demonstrar suas versdes e,
principalmente, para que o calor do acontecimento e das paixdes arrefeca, permitindo
uma racional cogni¢do. Em (ltima andlise, para que possamos racionalizar o

acontecimento e aproximar o julgamento a um critério minimo de justica (LOPES
JUNIOR, 2017, P. 59-60).

Neste prisma, € cristalino que o processo penal ndo pode correr o risco de se tornar um
espaco para se dispor da liberdade das pessoas partindo-se de uma ideia de barganha, como se
negociam as coisas no direito privado (GIACOMOLLI; GOMES DE VASCONCELLOS,
2015, p. 1121).

Até mesmo porque, se equiparado cada vez mais ao direito privado, passard a imperar
no processo penal uma légica de mercado que, por sua vez, ira somente propiciar que a clientela
dos presidios continue sendo a mesma, ou seja, grupos formados em sua maioria por cidadaos

negros, pobres, periféricos, com baixa escolaridade e que praticam crimes contra o patriménio.



Assim, a fim de se finalizar esta observacéo, faz-se necessario retornar a dindmica do
art. 1° do projeto de lei anticrime e analisa-lo novamente sob a 6tica da expansao dos espagos
de justica criminal negocial no ordenamento juridico patrio, pois somente assim restaria
evidente amens legis’do projeto, e ficaria claropara quais 0s grupos sociais as propostas ali
presentes foram formuladas.

Por fim, deve-se colocar que a situagéo levaria o processo penal a uma fragilizacdo
extrema, as garantias seriam aniquiladas, dando margem a um Estado de tirania processual,

onde um ntimero irrisorio de acusados o poderia usufruir das “garantias processuais”.

4 A VIOLACAO DO ART. 5°, INCISO LXI, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Para efetuar-se uma andlise séria sobre qualquer questdo que procure estabelecer uma
relacdo entre o Pacote Anticrime, o instituto da plea bargaining e o texto constitucional,
inicialmente deve-se abordar a légica do sistema juridico brasileiro e como o processo penal
encontra-se inserido no mesmo.

De forma inicial, faz-se necessario apontar que a Constitui¢cdo Federal, como norma
central e basilar do ordenamento juridico patrio, além de estruturar o Estado e fornecer bases
para que este possa funcionar na préatica, indica para a sociedade quais sao os direitos e garantias
individuais de cada cidadéo.

Porém, de nada valem as garantias se estas ndo tém os meios para serem efetivadas e
protegidas no caso concreto.

Por isso, o processo penal, neste estudo, passa a ser observado como um instrumento
de efetivacdo das garantias constitucionais que envolvem o investigado, acusado e até mesmo
0 condenado.

E no mesmo sentido que o jurista Aury Lopes Junior aborda o processo penal em seu
estudo sobre fundamentos do processo penal, conforme demonstra o trecho a seguir relatado:

A primeira questdo a ser enfrentada por quem se dispde a pensar o0 processo penal
contemporaneo é exatamente (re)discutir qual € o fundamento da sua existéncia, por
que existe e por que precisamos dele. A pergunta poderia ser sintetizada no seguinte
questionamento: um Processo penal, para qué (quem)? Buscar a resposta a essa
pergunta nos conduz a definicdo da légica do sistema, que vai orientar a interpretacdo
e a aplicacdo das normas processuais penais. Noutra dimenséo, significa definir qual
€ 0 nosso paradigma de leitura do processo penal, buscar o ponto fundante do
discurso. Nossa opcao é pela leitura constitucional e, dessa perspectiva, visualizamos

0 processo penal como instrumento de efetivacdo das garantias constitucionais
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 59-60).

7O espirito da lei, a intencéo da lei.



E neste sentido que o processo penal, além de ser uma forma de efetivar garantias vem
para proteger o préprio cidaddo de qualquer ato tirdnico que possa vir a ser praticado pelo
Estado na aplicacio do jus puniendi®.

A partir desta ideia, o Professor Luigi Ferrajoli, em sua obra Direito e Raz&o, aponta:

O que faz do processo uma operacao distinta da justica com as proprias maos ou de
outros métodos barbaros de justica sumaria é o fato que ele persegue, em coeréncia
com a diplice funcdo preventiva do direito penal, duas diferentes finalidades: a

punicdo dos culpados juntamente com a tutela dos inocentes (FERAJOLI, 2010, p
556).

Assim, deve-se compreender que ndo existe democracia sem devido processo legal e
ndo existe processo penal sem a sua respectiva conexdo a norma constitucional. Torna-se
aceitavel, inclusive, a ideia de que uma releitura do Codigo de Processo Penal deva existir,
porém, esta deve ser pautada nos preceitos democraticos e garantistas dispostos na Constitui¢éo
Federal.

Nestes termos, tem-se que sera a partir da ideia de um processo penal que vem para
efetivar as garantias juridico-penais dispostas na constituicdo que serdo realizadas as
abordagens seguintes.

De forma inicial, faz-se necessario apontar que o art. 5°, inciso LXI, da Constitui¢do
Federal é o instrumento legal que disciplina a base das espécies de prisdo que o ordenamento
juridico brasileiro pode adotar e a necessaria fundamentacdo juridica para que a prisdo de
qualquer cidaddo possa vir a ser efetuada.

Assim, apresenta-se inserido na Constituicdo da seguinte forma:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Tal dispositivo juridico foi analisado pelo professor José Afonso da Silva como uma
garantia jurisdicional penal que é capaz de trazer seguranca juridica ao processo penal a partir
do momento em que assevera a impossibilidade de qualquer individuo ser processado ou
sentenciado se ndo for pela autoridade competente, ou preso sem ordem escrita e fundamentada
pela autoridade juridica pertinente (SILVA, 2003, p. 439).

8 Direito de punir.



Para a finalidade desta pesquisa, 0 inciso em comento seré analisado sob o enfoque da
necessidade da prisdo se dar somente ap6s uma ordem escrita e fundamentada pela autoridade
judiciaria competente.

Essa garantia processual delimita 0 ambito decisivo do julgador e ainda confere certo
grau de imparcialidade a decisdo que, por sua vez, deve ser pautada em normas, principios e
regras, que correspondam aos ditames do Estado Democratico de Direito. Além disso, tal
garantia faz com que seja possivel o acusado e o acusador conhecerem 0s motivos e as
circunstancias que levaram o julgador a optar por essa ou aquela deciséo.

Desta forma, por se tratar de garantia constitucional, o direito a uma decisdo escrita e
fundamentada para que se proceda a prisdo de qualquer cidadao tem status de clausula pétrea
no ordenamento juridico patrio, conforme disciplina o art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicéo
Federal.

Destarte, nota-se que a aplicacdo da proposta da insercao dos artigos 28-A e 395-A no
Caddigo de Processo Penal encontrariam alguns 6bices constitucionais, pois, na busca de alargar
0s espacos de negociacdo dentro do processo, a garantia constitucional disposta no final do
inciso LXI, do art. 5°, da Constituicdo Federal seria flexibilizada e, em muitos casos, extinta.

Ao tratar-se da adoc¢ao dos novos artigos apresentados no projeto de lei anticrime, tem-
se gque 0 juiz passaria a ser um mero telespectador dos acordos criminais travados entre a
acusacao e o réu ou entre a acusagdo e o investigado, participando apenas no processo de
homologacéo dos inovadores acordos de ndo persecucdo penal.

Ou seja, assim como postula o juiz de direito Fabio Capela, a participacdo do
Judiciario no atuar meramente homologatério ndo satisfaz a reserva de jurisdicdo no que toca
a prisdo “aceita” pelo réu, pois a Constitui¢do prevé em seu art. 5°, LXI, que, com excec¢do da
prisdo em flagrante e das prisGes por crimes militares proprios, alguém somente pode ser preso
se houver uma ordem escrita e fundamentada emanada de uma autoridade judiciaria
competente. Assim, o Judiciario deve construir o raciocinio juridico de forma fundamentada ao
tratar-se de ordenar a prisdo de um cidad&o, nao bastando apenas “homologar” um documento
produzido pelas partes (CAPELA, 2019).

Nestes termos, pode-se apontar que a introducéo da plea barganing na dinamica do
processo penal brasileiro, além de ser controversa, & notadamente inconstitucional no que tange
a necessaria fundamentacdo da decis@o que ordena a prisdo de qualquer cidadao, disposta no
art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal e garantida como clausula pétrea no art. 60, 8§ 4°,

inciso 1V, do mesmo diploma legislativo.



CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente estudo, pode-se perceber que o Projeto de Lei Anticrime, apresentado
pelo Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, em fevereiro de 2019, trata-se de
uma medida de urgéncia adotada para suprir 0 anseio punitivista que vem sendo despertado na
sociedade.

No entanto, nota-se que os reflexos juridicos de tal medida de urgéncia em nenhum
momento foram analisados.

Por isso, ao analisar-se a viabilidade da aplicacdo do instituto da plea bargaining no
ordenamento juridico péatrio, de acordo com a formatacdo apresentada no Projeto de Lei
Anticrime, com a devida introducdo no Codigo de Processo Penal dos artigos 28-A e 395-A,
notou-se uma evidente incongruéncia com o texto constitucional.

Pode-se postular que as medidas apresentadas para introduzir solu¢des negociadas no
Caodigo de Processo Penal acabam deslocando do juiz a funcéo de julgar e fundamentar as
decisbes criminais por ele proferidas, e outorgando ao mesmo encargo de simplesmente
homologar acordos formulados entre o réu e o acusador, ferindo diretamente o art. 5°, inciso
LXI1, da Constituigdo Federal e o art. 60, § 4°, inciso 1V, do mesmo diploma legal.

Ainda, pode-se apontar que, a0 ponto em que 0 processo penal passa a permitir e a
expandir acordos de ndo persecucéo penal, este perde sua funcéo de instrumento de efetivagédo
das garantias constitucionais, e passa a ser um meio para legitimar a tirania juridico-punitiva
que dispensa a defesa e o devido processo legal.

Todavia, ndo deve-se deixar a margem a analise referente ao publico para o qual as
medidas e os acordos de ndo persecucdo penal foram projetados, pois, com um simples relatorio
sobre a populacdo carceraria brasileira, nota-se que as propostas ndo sdo destinadas aos grandes
criminosos, mas sim a grande massa carceraria que é formada por cidad&os jovens, negros, com
baixa escolaridade e que praticam crimes contra o patriménio.

Desta forma, conclui-se que o Projeto de Lei Anticrime tem publico alvo e clientela
especifica. Preocupa-se exclusivamente em corresponder ao anseio social punitivo, e ndo se

importa em atropelar garantias constitucionais para alcancar seu objetivo.
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