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    A Deus por também me acompanhar em minha trajetória acadêmica, e à minha mãe pelo incentivo.


  




  

    INTRODUÇÃO




    É cediço que o processo penal, consubstanciado em um procedimento lento e custoso, não tem sido capaz de atender ao anseio social por celeridade na solução de delitos, o que tem despertado o interesse do legislador pela adoção de mecanismos mais ágeis e simplificados de resolução de conflitos penais.




    Nesse cenário, os instrumentos de consenso aplicados no âmbito da justiça criminal atualmente constituem um dos temas que mais se tem debatido na doutrina e no meio acadêmico, sendo objeto de críticas e aplausos pelos operadores do Direito, que apontam as vantagens e objeções à introdução dos espaços de consenso em nosso ordenamento jurídico.




    Diante disso, o legislador não se mostrou indiferente a tal situação, o que o levou a promover reformas em direção à adoção de mecanismos de consenso no âmbito criminal, motivado pela sobrecarga do sistema de justiça criminal e morosidade do processo penal tradicional.




    Nesse sentido, o primeiro passo foi dado com o advento da Constituição de 1988, cujo artigo 98, inciso I, estabelece que a União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão juizados especiais, com competência para processar e julgar infrações de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau.




    Entretanto, não se pode ignorar que o consenso na esfera criminal, pautado na simplificação procedimental, implica em renúncias ao exercício de determinados direitos fundamentais (princípio da presunção de inocência, princípio da não autoincriminação, princípio do contraditório e da ampla defesa, direito ao silêncio), consistindo em uma das principais controvérsias em torno dos mecanismos de consenso na seara criminal.




    Daí porque o grande desafio da justiça penal consensual consiste em equacionar a eficiência processual (sob o aspecto da celeridade, diminuição da carga de trabalho dos órgãos jurisdicionais) e o respeito às garantias fundamentais.




    Eis, portanto, o dilema a ser enfrentado: alcançar a tão almejada eficiência processual pela sociedade e ao mesmo tempo preservar os direitos fundamentais do imputado. Ou seja, é essencial buscar o equilíbrio entre a eficiência processual e as garantias fundamentais.




    É nesse contexto que se insere a justiça penal consensual, objeto do presente estudo, cujo enfoque se dará em uma de suas modalidades, qual seja, o acordo de não persecução penal, inicialmente previsto no artigo 18, da Resolução 181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Público, e recentemente introduzido no Código de Processo Penal (art. 28-A), pela Lei nº 13.964/2019.




    O problema de pesquisa que se pretende responder consiste na seguinte pergunta: Sob o aspecto do tempo utilizado pelo Estado para dar uma resposta aos conflitos penais, os acordos de não persecução penal cumpridos no âmbito da justiça criminal da comarca de Birigui - SP são eficientes?




    Para responder à pergunta em questão, a metodologia a ser empregada consistirá na análise dos acordos de não persecução penal cumpridos perante a 1ª e 2ª Varas Criminais da comarca de Birigui – SP, verificando o tempo necessário para o cumprimento dos acordos e confrontando-o com o tempo médio de prolação da sentença apurando delitos da mesma espécie, traçando um paralelo a fim de testar a eficiência do acordo sob o prisma da celeridade.




    A escolha do tema de pesquisa justifica-se em razão da expansão dos instrumentos de consenso na seara criminal. Além disso, o anseio social por uma justiça criminal mais célere e menos burocrática reforça a necessidade de se testar a eficiência de meios alternativos de resolução de conflitos penais.




    Nessa perspectiva, o acordo de não persecução penal, recém introduzido pela Lei nº 13.964/2019, que acrescentou o artigo 28-A ao Código de Processo Penal brasileiro, tem sido apontado pela doutrina como uma alternativa promissora a fim de tornar a justiça criminal célere e eficiente.




    No capítulo 1, iniciaremos com uma abordagem sobre o expansionismo do Direito Penal e o impacto em nosso ordenamento jurídico, o que despertou a necessidade de se adotar métodos alternativos de resolução de conflitos penais, em casos envolvendo infrações penais de média e pequena lesividade.




    Para tanto, delinearemos o conceito de consenso e o que se entende por modelo de consenso na justiça criminal. Definiremos o marco temporal da justiça penal consensual no Brasil, destacando as vantagens, críticas e objeções à adoção do modelo de consenso na seara penal.




    Na sequência, no capítulo 2, trataremos do acordo de não persecução penal como expressão da justiça penal consensual. Analisaremos o instituto tanto pela ótica da Resolução 181/2017, quanto pela Lei nº 13.964/2019, que incluiu o artigo 28-A no Código de Processo Penal.




    Por sua vez, o capítulo 3 será dedicado à análise dos dados extraídos dos arquivos judiciais (cartório judicial), no tocante aos acordos de não persecução penal efetivamente cumpridos, de modo que será possível testar a eficiência dos acordos na resolução de conflitos.




    Para tanto, o método a ser empregado consistirá em um acompanhamento individualizado dos acordos de não persecução penal celebrados nas duas varas criminais de Birigui, verificando o tempo de cumprimento dos acordos e comparando-o com o tempo médio de prolação de sentença no processo penal apurando delito da mesma natureza, objetivando confirmar a celeridade na resposta estatal por meio do acordo.




    Ao final, por ocasião da conclusão do presente estudo, serão sugeridas propostas ao artigo 28-A, do Código de Processo Penal, objetivando aprimorar o instituto do acordo de não persecução penal, solucionando questões que não foram previstas pelo legislador, mas que já são discutidas na doutrina e na jurisprudência.


  




  

    CAPÍTULO 1. A EXPANSÃO DO DIREITO PENAL




    1.1. O EXPANSIONISMO DO DIREITO PENAL E SEUS REFLEXOS NO ORDENAMENTO JURÍDICO: O FLORESCIMENTO DO CONSENSO COMO ALTERNATIVA NA RESOLUÇÃO DE CONFLITOS PENAIS




    De acordo com o relatório Justiça em Números1, publicado pelo Conselho Nacional de Justiça (2020), em 2019 ingressaram no Poder Judiciário 2,4 milhões de novos casos criminais, sendo 1,6 milhão (58,5%) na fase de conhecimento de 1º grau, 18,1 mil (0,6%) nas turmas recursais, 628,4 mil (22,4%) no 2º grau e 121,4 mil (4,3%) nos Tribunais Superiores. Além desses casos, foram iniciadas 395,5 mil (14,1%) execuções penais no 1º grau.




    A Justiça Estadual é o segmento com maior representatividade de litígios no Poder Judiciário, com 68,4% da demanda. Na área criminal essa representatividade aumenta para 91,4%.




    O gráfico 1 mostra que em 2019 o quantitativo de processos novos criminais se manteve constante em relação ao ano de 2018, com redução no acervo de 5%, atingindo o menor quantitativo de processos criminais em tramitação de toda a série histórica. Os casos pendentes equivalem a 2,5 vezes a demanda.




    Gráfico 1 - Série histórica dos casos novos e pendentes criminais no 1º grau, no 2º grau e nos tribunais superiores, excluídas as execuções penais.
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    Fonte: CNJ, 2020.




    O número de processos baixados cresceu pelo terceiro ano consecutivo, superando novamente o quantitativo de casos novos e resultando em redução do acervo. As informações sobre os quantitativos de casos novos e pendentes por tribunal podem ser visualizadas no gráfico 2.




    Gráfico 02 - Casos criminais novos e pendentes, excluídas as execuções penais, por tribunal.
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    Fonte: CNJ, 2020.




    Para se ter uma ideia, o tempo médio de duração do processo criminal no Poder Judiciário do Estado de São Paulo, só na fase de conhecimento, é de 6 (seis) anos e 08 (oito) meses, conforme gráfico 3.




    Gráfico 3 - Tempo médio de tramitação dos processos criminais e não criminais baixados na fase de conhecimento do 1º grau, por tribunal.
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    Fonte: CNJ, 2020.




    Os dados acima mencionados revelam, em uma primeira e superficial análise, o aumento das demandas penais e a morosidade2 da justiça criminal.




    É intuitivo concluir que a expansão do Direito Penal, evidenciada pelo aumento de normas incriminadoras, agrava a morosidade na resolução de conflitos, não sendo exagero afirmar que a justiça criminal brasileira atravessa uma verdadeira crise.




    Com efeito, o rompimento de fronteiras econômicas, culturais e políticas em razão da globalização, aliada ao desenvolvimento tecnológico e industrial, acarretaram mudanças significativas na forma como a sociedade moderna combate à criminalidade, estimulando o recurso à proteção do Direito Penal.




    Flávio da Silva Andrade informa que:




    [...] a partir das décadas de 70 e 80, o aumento crescente da população concorreu para o incremento no número de delitos; a industrialização, o consumismo e a globalização fizeram surgir novas formas de criminalidade, o que exigiu a criação de novos tipos penais para proteger novos bens jurídicos. Ainda, a adoção da política de buscar constante socorro no Direito Penal, mesmo para fatos de menor gravidade, gerou um excesso de criminalização de condutas (inflação legislativa em matéria penal) que, aliada aos demais fatores, inexoravelmente conduziu ao assoberbamento dos sistemas penais, já tradicionalmente burocratizados e formalistas (ANDRADE, 2019, p. 61).




    Nesse sentido, Jesús María-Sánchez salienta que “em medida crescente, a segurança se converte em uma pretensão social à qual se supõe que o Estado, e em particular, o Direito Penal, devem oferecer uma resposta” (SÁNCHEZ, 2010, p. 148).




    Nesse raciocínio, a globalização potencializou o surgimento de conflitos, e, com isso, o aparecimento de novos riscos. Por conseguinte, surgem novas formas de lesão a bens jurídicos, sobretudo de caráter supra individual, assumindo o Direito Penal uma tendência expansionista, bem como se tornando um direito mais preventivo, isto é, incidindo antes da efetiva lesão ao bem jurídico tutelado ou antes que sobrevenha o perigo concreto de lesão ao bem jurídico.




    Resultado disso é a criação de tipos penais de perigo abstrato, tipos penais abertos e normas penais em branco. Por outro lado, conforme observa Rosimeire Ventura Leite




    [...] são constantes os apelos por um direito penal menos tolerante e pelo reforço da severidade das sanções, o que intensifica o debate sobre a perda de garantias constitucionais e as possibilidades de abusos embutidas nas políticas criminais contemporâneas (LEITE, 2013, p.13).




    Sobre a expansão do Direito Penal, Antonio Henrique Graciano Suxberger, Demerval Farias Gomes Filho afirmam que:




    É usual a explicação de que a expansão penal decorre do advento da chamada sociedade de risco, da globalização econômica e da expansão em rede e em tempo real de informação automatizada, com o desenvolvimento tecnológico e industrial, ao lado de problemas de imigração, crescimento da violência (especialmente urbana) etc (SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016, p. 377).




    Por sua vez, Jesús María-Sánchez explica que “será difícil frear certa expansão do direito penal, dadas as configurações e aspirações da sociedade atual” (SÁNCHEZ, 2010, p. 148).




    Do mesmo modo, uma sociedade mais complexa, industrializada e globalizada também trouxe repercussões para o processo penal, cuja estrutura tradicional não se mostra compatível com o ritmo acelerado e a urgência que caracterizam a sociedade contemporânea.




    De fato, a marcha que se imprime ao processo penal clássico, composto por fases e procedimentos rigorosamente ditados pelo legislador, demanda um tempo que nem sempre corresponde ao anseio social por celeridade e eficiência.




    Não sem razão, critica-se a lentidão do processo e o excesso de formalidade, uma vez que comprometem a eficácia e o resultado útil do processo. Nesse sentido, a falta de celeridade no sistema de justiça criminal também foi objeto de debates na Subcomissão do Poder Judiciário e do Ministério Público da Assembleia Constituinte, conforme se verifica do trecho abaixo transcrito, extraído do relatório da Subcomissão:




    A justiça brasileira é antes de tudo demasiadamente lenta. A solução dos litígios requer, geralmente, bastante mais tempo do que seria razoavelmente necessário para o seu término [...] No campo da Justiça Criminal, milhões de delitos prescrevem antes que os processos terminem ou porque, condenados, os criminosos não são recolhidos às penitenciárias por falta de vagas. [...] Um Estado democrático requer uma Justiça mais célere, mais acessível a todos, mais infalível com todos os infratores da lei, mas apta a dar resposta rápida aos desafios que uma sociedade em acelerada transformação apresenta ao sistema de justiça (SÃO PAULO/CÂMARA DOS DEPUTADOS, 1987, p. 1).




    Nesse cenário, o clamor social por eficiência e celeridade despertou o interesse na adoção de mecanismos de resolução de conflitos penais fundados no consenso.




    A fim de examinar tais mecanismos, é conveniente que seja delimitado o conceito de consenso. Conforme lição de Nereu José Giacomolli, consenso deriva do termo latino consensus, que significa ação ou efeito de consentir, de dar o consentimento.




    O autor em questão ensina que o consenso “pressupõe a existência de mais de uma parte, em polos antagônicos, em dissenso, as quais aceitam determinada solução com emissão volitiva em um mesmo sentido, ou de um encontro de vontades” (GIACOMOLLI, 2006, p.72).




    Dessa forma, consenso significa consentimento ou acordo, contrapondo-se à ideia de conflito, confronto, disputa, enfrentamento, antagonismo.




    Flávio da Silva Andrade anota que




    no campo processual penal, enquanto o conflito é caracterizado pelo exercício do contraditório, o consenso é justamente o contrário da oposição dialética, da confrontação entre as partes. O consenso é representado pela convergência de vontades, pois o processo penal não se resume a uma contraposição em todos os casos e a todo custo entre as partes (ANDRADE, 2019, p. 28).




    Em razão dessa dicotomia entre consenso e conflito a doutrina passou a diferenciar, no âmbito da justiça criminal, os espaços de consenso dos espaços de conflito. Nos espaços de consenso a resolução de conflitos penais ocorre por meio de acordo firmado entre as partes. Como exemplos em nosso ordenamento jurídico, podemos citar os institutos da transação penal e da suspensão condicional do processo, previstos na Lei nº 9.099/95.




    Por sua vez, nos espaços de conflito inexiste margem para acordo entre o órgão acusador e o imputado, de modo que a resolução do conflito se dá por meio de um procedimento caracterizado pela contrariedade, cujo desfecho, em caso de condenação, resulta em uma reprimenda imposta pelo Estado-juiz, antecedida pela ampla produção de provas e pelo debate entre os litigantes.




    Na esfera criminal, o consenso se revela na atribuição de maior autonomia de vontade à acusação e à defesa no desfecho da persecução penal, dando origem ao que se denomina de justiça consensual penal ou justiça penal consensual3.




    Rosimeire Ventura Leite explica que




    a justiça consensual penal compreende um modelo de processo penal que atribui maior relevância à manifestação de vontade dos envolvidos – órgão acusador, imputado e, eventualmente, vítima – de modo que a convergência de desígnios entre eles tenha papel decisivo para o pronunciamento judicial que marca o desfecho do processo ou do procedimento (LEITE, 2013, p. 23).




    Para Flávio da Silva Andrade, “trata-se de um modelo de justiça em que a solução é acordada entre as partes, ou seja, o desfecho para o caso criminal é forjado a partir da convergência de vontades dos litigantes, nos termos da lei” (ANDRADE, 2019, p. 25).




    Nesse raciocínio, o autor assevera que por meio de concessões recíprocas, do lado acusador, flexibiliza-se o exercício da persecução penal, ao passo que da parte do acusado, renuncia-se às possibilidades asseguradas pelo contraditório amplo.




    É bom que se diga que acordos entre acusação e defesa na esfera criminal é prática que existe desde longa data nos países integrantes do sistema common law, sendo o plea bargaining4 americano o modelo paradigmático, enquanto a introdução do consenso como instrumento de resolução de conflitos penais nos ordenamentos jurídicos pertencentes ao civil law é fenômeno mais recente, característico da segunda metade do século XX.




    Entretanto, é fundamental apontar a distinção entre os modelos seguidos pelos Estados Unidos e pelos países da Europa continental e América Latina. O modelo norte-americano diferencia-se pela liberdade de negociação entre o Ministério Público e a defesa, com maior possibilidade de barganha sobre o conteúdo dos acordos.




    Já os institutos consensuais que se propagaram pelos países da civil law, embora se inspirem em alguma medida na experiência dos Estados Unidos, sofrem restrições legais mais rigorosas em razão do processo de adaptação do consenso às legislações nacionais.




    No tocante aos personagens envolvidos no acordo, é possível delimitar as funções de cada um no seguinte sentido: ao Ministério Público compete formular a proposta, enquanto ao imputado, assistido pela defesa técnica, concorda ou não com a proposta ofertada.




    À autoridade judicial reserva-se a função de controle da legalidade do acordo, sem, no entanto, intervir diretamente no conteúdo do que foi acertado entre as partes.




    A vítima, por sua vez, não tem papel ativo na celebração do acordo, mas nem por isso seu direito deixa de ser resguardado, havendo, por exemplo, a possibilidade de reparação do dano advindo da prática delitiva. No entanto, certo é que o interesse da vítima não se restringe à esfera patrimonial, e nesse ponto vale transcrever a percuciente observação de Orlando Faccini Neto ao analisar a inserção, em nosso ordenamento jurídico, do modelo de soluções negociadas previstas no Projeto Anticrime, que resultou na promulgação da Lei nº 13.964/2019:




    A ausência de previsão legal acerca de qualquer coleta de manifestação da vontade da vítima, no Projeto em análise, representa a subjugação de seus interesses, dos interesses da parte violada pelo crime, em nome de um valor que lhe é exterior, qual seja, a maximização de resultados. A inserção da vítima, ou de seus familiares, quando da celebração da avença, é curial, importará na necessidade graduar-se o seu poder intervenção, porque não é desarrazoado supor, evidentemente, que os sentimentos despertados pela própria condição de vítima, mobilizem o ofendido a simplesmente tornar o acordo instransponível. Seja como for, a omissão do tema, no Projeto, não pode subsistir, e deve ser suprida pela atuação legislativa (FACCINI NETO, Orlando. Notas sobre a instituição do plea bargain na legislação brasileira. Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 166. ano 28. p. 175-201. São Paulo: Ed. RT, abril 2020).




    A participação da vítima na celebração do ajuste confere maior legitimidade ao modelo de consenso, inexistindo razão jurídica para alijá-la da celebração do acordo levada a efeito entre o órgão acusador e o imputado.




    Com relação ao momento oportuno para a realização do acordo, tanto pode ser celebrado na fase preliminar de investigação ou no início do processo. Diante disso, é possível concluir que a finalidade do acordo é evitar a instauração do processo penal ou encerrá-lo antecipadamente.




    No acordo é possível tratativas a respeito da natureza e quantidade da pena, forma de execução, o modo como se dará a reparação do dano eventualmente causado à vítima, além de outras questões compatíveis com o espaço de autonomia que o ordenamento jurídico confere à acusação e à defesa.




    Importante ressaltar que a justiça penal consensual tem como palco crimes de menor lesividade social, tanto que alguns ordenamentos jurídicos têm feito a distinção entre “grande”, “média” e “pequena” criminalidade, prevendo métodos consensuais como instrumentos de resolução de delitos de média e pequena gravidade.




    De acordo com Manuel da Costa Andrade, “os espaços de consenso são voltados à pequena e média criminalidade, primando por soluções construídas a partir da confluência de vontades, enquanto os espaços de conflito devem ficar reservados aos delitos mais graves” (ANDRADE, 1995, p. 334).




    Diante disso, o autor informa que as legislações modernas têm preferido, para a pequena e média criminalidade, as soluções processuais mais simples e expeditas, advertindo que, no tocante à grave delinquência, os mecanismos consensuados podem oferecer riscos à parte mais frágil da relação processual e também aos fins do processo.




    Nesse contexto, no Brasil, o artigo 61, da Lei nº 9.099/95, define que são infrações penais de menor potencial ofensivo as contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima, cumulada ou não com multa, não superior a 2 (dois) anos de prisão.




    De outra banda, tem-se entendido que os delitos de média gravidade são aqueles cuja pena mínima não supere 01 (um) ano de prisão e que admitem o benefício da suspensão condicional do processo, prevista no art. 89, da Lei n. 9.099/95.




    Em apertada síntese, é possível afirmar que a justiça consensual penal se apresenta como um modelo alternativo, menos conflituoso, e com acentuada participação dos próprios sujeitos interessados, que são chamados a encontrar a solução para o caso concreto, diante da prática de crimes de média e pequena lesividade.




    Assim, é certo que nem todo e qualquer conflito pode e deve ser resolvido por meio de acordo, e tampouco se tem a pretensão de substituir o modelo conflitivo pelo modelo consensual.




    Nesse sentido, Flávio da Silva Andrade assinala que




    não se está diante de uma total alteração de modelos, de um fundado no conflito para um baseado no consenso. A ideia não é que o modelo consensual afaste o conflitivo, mas que eles coexistam e se complementem, propiciando resultados positivos a todos os interessados. O arquétipo consensual de justiça penal aplica-se, nas democracias ocidentais, geralmente, no âmbito da pequena e média criminalidade (ANDRADE, 2019, p. 57).




    Dito isso, a proposta da justiça penal consensual nada mais é do que uma forma alternativa de resolução de conflitos penais, para os delitos de pequena e média lesividade, ampliando o espaço de comunicação entre autor, vítima e órgãos responsáveis pela persecução penal.




    A doutrina tem feito a distinção entre a justiça consensual e a justiça negociada. Nesse sentido, Rosimeire Ventura Leite leciona que




    a justiça negociada confere às partes maior poder de discussão, permitindo irem bem além das alternativas de aceitação ou recusa, ao passo que na justiça consensual há uma margem menor para os litigantes formularem as propostas, concluindo que a justiça consensual se assemelharia mais com um contrato de adesão, enquanto a justiça negociada, ao contrato sinalagmático (LEITE, 2013, p. 22).




    Em arremate, é possível sintetizar a filosofia da justiça consensual da seguinte forma: negociar a solução do conflito e evitar o processo ou o seu prosseguimento.




    1.2. A JUSTIÇA PENAL CONSENSUAL COMO INSTRUMENTO DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS: VANTAGENS, CRÍTICAS E OBJEÇÕES AO MODELO DE CONSENSO NO ÂMBITO CRIMINAL




    De tudo o que foi dito até aqui, é possível afirmar que a expansão do Direito Penal onera substancialmente a sociedade, na medida em que intensifica o custo de manutenção da máquina judiciária, o aumento da carga de trabalho e a demora na prestação jurisdicional, comprometendo o resultado útil do processo.




    Diante disso, objetivando entregar uma resposta jurídica célere e adequada a cada conduta desviada, alguns ordenamentos jurídicos têm feito a distinção entre “grande”, “média” e “pequena” criminalidade, introduzindo instrumentos jurídicos consensuais a fim de serem utilizados no combate aos delitos de média e pequena gravidade.




    Assim, a utilização de instrumentos jurídicos consensuais advém da adoção, pelo Estado, de política criminal que se orienta pela resolução de conflitos penais pautada pelo consenso entre os sujeitos (investigado/acusado e órgão acusador) envolvidos no litígio.




    A respeito do tema em debate, Rodrigo da Silva Brandalise faz a seguinte análise:




    Cabe ser observada a existência de um fenômeno recente dentro das ciências penais e que tem o objetivo de criar uma ponderação entre a criminalidade de massa e a vontade legislativa em aumentar o discurso penalizador. Referido fenômeno vem definido como diversão, que é a opção de política criminal definida para resolução dos processos penais de maneira diversa daquelas ordinariamente adotadas no processo criminal, e consiste na solução antes de qualquer determinação ou de declaração de culpa. A diversão, pois, seria uma consequência da adequação que a gravidade do crime e as formas complexas de sua persecução exigem para a devida correlação entre as regras materiais e substantivas de direito penal, com a diferenciação de ritos, de maneira que a desigualdade processual aplicada à desigualdade dos fatos realize, ao final, a concretude do princípio da igualdade material na existência da resposta estatal. Portanto, a diversão (diversion) caracteriza-se por ser uma forma de resolução dos conflitos processuais penais em que há a retirada de acusações ou a descontinuidade delas com a presença de advertências ou imposição de condições a serem cumpridas pelo acusado. Em geral, é aplicada em crimes de menor gravidade e, caso cumpridas as condições, resultará na conclusão do processo, sem qualquer condenação. Especialmente nos ordenamentos influenciados pelo sistema continental europeu, necessária é a observância de regras e condições estabelecidas em lei (BRANDALISE, 2016, p.24).




    Nesse cenário, importada dos modelos jurídicos penais do common law, a justiça consensuada surge com a proposta de se implementar novos instrumentos de solução de conflitos penais baseados no consenso, uma vez que a forma tradicional, por meio de um processo penal clássico, não se coaduna com o expansionismo do Direito Penal e a dinâmica da sociedade moderna, exigindo uma resposta estatal célere e eficaz no combate à criminalidade.




    Desse modo, diversamente do que ocorre no processo penal tradicional, onde a solução decorre de um ato impositivo do órgão julgador, após examinados os fatos e as provas, o modelo consensual de justiça penal, por meio de seus institutos, é resultado de acordos entre a acusação e a defesa, prevalecendo a vontade dos sujeitos intervenientes.




    Trata-se, portanto, de um modelo de justiça criminal que melhor se alinha à configuração da sociedade pós-moderna, conforme pontua Schünemann:




    O ideário do século XIX, de submeter cada caso concreto a um juízo oral (audiência de instrução e julgamento), reconhecendo os princípios da publicidade, oralidade e imediação somente é realizável em uma sociedade sumamente integrada, burguesa, na qual o comportamento desviado cumpre quantitativamente somente um papel secundário.




    Nas sociedades pós-modernas desintegradas, fragmentadas, multiculturais, com sua propagação quantitativamente enorme de comportamentos desviados, não resta outra alternativa que a de chegar-se a uma condenação sem um juízo oral detalhado, nos casos em que o suposto fato se apresente como tão profundamente esclarecido já na etapa da investigação, que nem sequer ao imputado interessa uma repetição da produção da prova em audiência de instrução e julgamento (SCHÜNEMANN, 2009, p. 423, [tradução livre]).




    Dito isso, a justiça penal consensual se apresenta como uma barganha (acordo) entre as partes – acusação e defesa – através do qual o investigado/réu renuncia à posição de resistência, aceitando os termos pactuados no acordo, com concessões mútuas de direitos penais e processuais, possibilitando a solução antecipada para o conflito.




    Em síntese apertada, Rodrigo da Silva Brandalise conceitua a justiça negociada da seguinte forma:




    [...] é um acordo voluntário acerca do exercício de direitos processuais e que determina o encurtamento do procedimento, na medida em que leva a uma sentença de forma mais acelerada (e que tende a ser mais benéfica ao acusado, já que o réu deixa de utilizar direitos processuais). Além da voluntariedade, devem estar presentes a inteligência/compreensão de seus termos, um substrato fático e a efetiva assistência de um advogado/defensor para sua efetivação (em prol do direito de defesa) (BRANDALISE, 2016, p. 29).




    Vinícius Gomes de Vasconcellos, por sua vez, adverte:




    [...] pensa-se que a justiça consensual (ou negocial) é o modelo que se pauta pela aceitação (consenso) de ambas as partes – acusação e defesa – a um acordo de colaboração processual com o afastamento do réu de sua posição de resistência, em regra impondo encerramento antecipado, abreviação, supressão integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposição de uma sanção penal com algum percentual de redução, o que caracteriza o benefício ao imputado em razão da renúncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as garantias a ele inerentes (VASCONCELLOS, 2015, p. 55).




    Vê-se, pois, que a justiça consensual abrevia os trâmites processuais ordinários a partir do acordo proposto pela acusação, no qual o acusado/investigado confessa as imputações que lhe são direcionadas ou deixa de contestá-las em troca de uma pena mais branda, ou, em alguns casos, de perdão judicial.




    Em outros termos, o que se visualiza é a mutualidade de concessões: a acusação renuncia à possibilidade de obtenção de uma sentença impondo uma pena mais gravosa, ao passo que o investigado/acusado abre mão do exercício de determinados direitos e garantias processuais.




    Assim, na justiça consensual a formalidade processual é relativizada a fim de acomodar as concessões feitas pelos envolvidos, abreviando o rito procedimental.




    Desse modo, diante da ocorrência de um fato típico e ilícito, ao lado do processo penal clássico, surgem os instrumentos de consenso engendrados pelo legislador como forma de resolução de conflitos penais, com a participação acentuada dos envolvidos (investigado/acusado e órgão acusador), submetidos ao controle estatal.




    Na visão de Flávio da Silva Andrade, os instrumentos e procedimentos que caracterizam a justiça penal consensual: “a) levam à não instauração ou à evitação do processo, b) acarretam a suspensão do processo, com ou sem a imposição de condições ao acusado; e c) conduzem à terminação antecipada ou abreviada do processo” (ANDRADE, 2019, p. 73).




    Não obstante as vantagens atribuídas à adoção do consenso no âmbito criminal, notadamente a celeridade na resposta jurisdicional e a economia de recursos para os órgãos da justiça, as críticas e objeções direcionadas aos instrumentos de consenso são uma realidade e exigem uma análise cuidadosa, o que será feito a seguir.




    1.2.1. INEXISTE UM VERDADEIRO CONSENSO NO ACORDO CELEBRADO ENTRE AS PARTES NO ÂMBITO DA JUSTIÇA PENAL CONSENSUAL




    Uma das críticas que se faz à justiça consensual é no sentido de que a posição jurídica de superioridade do Ministério Público em relação ao imputado redunda na ausência de consenso. Segundo Aury Lopes Júnior:




    O pacto no processo penal é um perverso intercâmbio, que transforma a acusação em um instrumento de pressão, capaz de gerar autoacusações falsas, testemunhos caluniosos por conveniência, obstrucionismo ou prevaricações sobre a defesa, desigualdade de tratamento e insegurança. O furor negociador da acusação pode levar à perversão burocrática, em que a parte passiva não disposta ao ‘acordo’ vê o processo penal transformar-se em uma complexa e burocrática guerra (LOPES JÚNIOR, 2017, p. 35).




    Nesse mesmo entendimento, Vinícius Gomes de Vasconcellos registra que:




    [...] o requisito da voluntariedade na aceitação da barganha é falacioso, pois o funcionamento dos mecanismos se dá por ameaça, que causa a impossibilidade de qualquer escolha livre da defesa, atestando problemática que, por certo, intensifica-se diante do panorama de desigualdade social brasileiro, o qual já é permeado por insuficiência na assistência jurídica penal (VASCONCELLOS, 2015).




    Conforme salientou Schünemann (2009, p. 402), na prática, inexiste um consenso, mas sim um compromisso perante o qual a parte mais fraca deve aderir, por necessidade, ao ponto de vista da mais forte.




    Afirma que o receio da imposição de uma pena mais grave em relação àquela prevista no acordo, a discricionariedade do promotor de justiça ao delimitar a acusação e o quantum da pena pleiteada, o desinteresse do magistrado em elevar os casos que vão a julgamento e até mesmo dos advogados diante complexidade do trabalho e esforços exigidos no processo penal clássico, são fatores que certamente contribuem para pressionar o acusado a declarar-se culpado.




    De fato, não se pode ignorar a posição jurídica de superioridade do Ministério Público em relação ao imputado. Contudo, uma igualdade absoluta entre o órgão acusador e o imputado não existe nem mesmo no processo penal clássico.




    Vale salientar que o espaço de consenso não é um palco onde o Ministério Público tudo pode. O imputado tem liberdade de aceitar ou recusar o acordo proposto pelo órgão acusador, uma vez que é assistido pela defesa técnica.




    Além disso, tem-se o controle judicial da atuação dos partícipes e dos termos do acordo. Tais fatores reduzem sobremaneira a superioridade do órgão de acusação. Consoante observa Flávio da Silva Andrade:




    Se há situação de desigualdade entre o promotor e o réu, ela é reduzida ou eliminada com concreta atuação da defesa e com o efetivo controle judicial dos atos do órgão de acusação. O papel do defensor é essencial para se equalizar tal disparidade, pois ele é dotado de conhecimento técnico, tem prerrogativas para o exercício de seu ofício, dispõe de ferramentas processuais previstas na legislação para tutelar os direitos do réu e ainda pode ter acesso ao julgador e às instâncias superiores para expor e requerer o que for do interesse do acusado. Também ao juiz incumbe a função fundamental no que toca ao consenso criminal. É sua atribuição garantir igualdade de tratamento entre o Ministério Público e o acusado, controlando o processo comunicativo para que as manifestações volitivas sejam livres e o consenso seja construído de modo válido. É admissível até uma postura mais ativa do magistrado para buscar moldar o acordo a parâmetros de razoabilidade e de proporcionalidade. Se o magistrado se omite no seu papel, permitindo coações, ou se o próprio órgão judicial força o “consenso” num atuar disparatado, haverá um quadro patológico gerador de descrédito institucional e passível de punição ético-disciplinar (ANDRADE, 2019, p. 108).




    Vê-se, pois, que a figura do juiz é realçada nos espaços de consenso, uma vez que compete ao órgão julgador velar pelo tratamento isonômico das partes, e, se for o caso, intervir de forma mais incisiva a fim de promover a igualdade jurídica entre os partícipes do acordo, coibindo eventual pressão psicológica e, sobretudo, esclarecendo ao imputado sobre as consequências, vantagens e desvantagens na aceitação do acordo.




    Assim, é possível concluir que a desigualdade jurídica entre o Ministério Público e o imputado é eliminada com a atuação da defesa técnica e o controle judicial, contribuindo para que a manifestação volitiva do imputado aos termos do acordo se dê de forma livre e consciente.




    1.2.2. A JUSTIÇA PENAL CONSENSUAL DIMINUI OS PODERES DO JUIZ E EM CONTRAPARTIDA AUMENTA O PODER DO MINISTÉRIO PÚBLICO




    Critica-se, ainda, a diminuição dos poderes do magistrado no modelo de consenso, na medida em que se confere maior destaque à autonomia às partes para se chegar ao desfecho do conflito de interesses entre o jus puniendi e o jus libertatis, ao passo que as atividades típicas do órgão julgador – conhecer os fatos, analisar as provas e formar o convencimento – ficariam reduzidas.




    De outro lado, isso implica no aumento de poder do Ministério Público, que assumiria a tarefa de eleger as sanções aplicáveis ao caso concreto, observadas as balizas legais.




    Aury Lopes Júnior destaca que




    [...] nesse cenário, resulta impossível distinguir as funções de acusador e julgador na medida em que o Ministério Público acaba por tomar para si funções do juiz ao definir o mérito do julgamento, tendo em vista que, em um ambiente de negociações, compete a ele oferecer a proposta de acordo, restando ao juiz mera homologação formal (LOPES JÚNIOR, 2017, p. 120).
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